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Vorwort. 



Die Frage nach der rechtlichen Natur der Erbsehaft und der 
Erbfolge gehört, zu jenen Fragen der Wissenschaft des Privat- 
rechts, deren neuerliche Erörterung einer besonderen Rechtferti- 
gung bedarf. Von der sogenannten , ruhenden Erbschaft* wurde 
einmal gesagt, sie sei in der Literatur fast ,zu Tode gehetzt*' 
worden, sie könne aber auch „nur in der Literatur nicht zur 
Buhe kommen*. Zwar war es gewiss kein Unglück, dass «die 
friedliche Stille*, deren diese Lehre in früherer Zeit g^noss, durch 
Savigny unterbrochen wurde. Aber der mm entfesselte Streit 
nahm eine solche Ausdehnung und Gestalt an, dass, als endlich 
ein Zustand von Apathie eintrat, derselbe von einem der bedeu- 
tendsten Mitkämpfer als „glückliche Ruhe* bezeichnet werden 
konnte, die nicht weiter als nöthig gestört werden solle. Es war 
aber nicht ein Friedensschluss, sondern nur ein Waffenstillstand, 
dem jene Buhe zu verdanken war; sie wurde neuerdings gestört 
und die alte Frage wieder in Fluss gebracht, ohne jedoch einen 
allgemeiner, anerkannten Fortschritt zu erfahren. 

Wer sich daher dieses Gegenstandes wieder bemächtigt, den 
kann zwar nicht mehr der Vorwurf des Friedensbruches treffen; 
wohl aber dürfte er sich vor die Frage gestellt sehen, ob sein 
Versuch nach so vielen und trefflichen Leistungen Anderer nicht 
von Vorneherein als aussichtslos und müssig erscheine. Zwar dass 
in dieser Lehre alle Zweifel behoben wären, dürfte Niemand be- 
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haupten; keiner der vielen Theorien und Constructionen ist der 
entschiedenste Widerspruch erspart geblieben. Dieser Umstand 
wäre daher weder aufzumuntern noch abzuschrecken geeignet, er 
ist doch einmal das Schicksal unserer Wissenschaft. Ob aber im 
Hinblick auf den begrenzten Stand der Rechtsquellen und die 
redliche Ausnützung derselben noch ein Fortschritt für die Wissen- 
schaft sich erwarten lasse, mag allerdings manchem Zweifel be- 
gegnen. Dazu kommt noch die Frage, ob einer Arbeit auf diesem 
Gebiete auch ein praktischer Werth beizumessen sei? Wurde 
doch der Streit darüber, ob die hereditäs jacens eine juristische 
Person sei, als ein unfruchtbarer bezeichnet; wurde doch dem 
Satze von der Rückwirkung des Erbschaftsantrittes jede praktische 
Bedeutung abgesprochen. 

Was nun das Moment des praktischen Nutzens einer juristi- 
schen Untersuchung betrifft, so ist auch der Verfasser weit davon 
entfernt, die Bedeutung desselben zu unterschätzen ; doch hat es 
damit gerade in der vorliegenden Materie eine eigene Bewandt- 
niss. Es mag ja wohl der Frage nach dem juristischen Wesen 
der hereditäs jacens für sich allein im praktischen Rechts- 
leben keine grössere Bedeutung zukommen als der gleichwohl bis 
zur neuesten Zeit immer wieder erörterten Frage nach der recht- 
lichen Natur der sog. Juristischen Personen". Anders jedoch 
gestaltet sich die Sache schon, wenn jene Frage mit dem doch 
allgemein festgehaltenen Princip der Unmittelbarkeit der erbrecht- 
lichen Succession in Verbindung gebracht wird. Das Institut der 
hereditäs jacens spielt allerdings nur dort eine Rolle, wo das 
Princip gilt, dass die Erbschaft nicht ipso jure, sondern nur über 
die Willenserklärung des Berufenen erworben wird; und wo letz- 
teres Princip dem entgegengesetzten bereits gewichen ist oder 
künftig weichen wird, hat jene Frage beinahe nur noch eine 
historische Bedeutung. Ob aber das System des Erwerbes durch 
Adition gelten soll oder nicht, diese Frage wurde neuestens wieder 
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mit Bücksicht auf den Entwurf eines bürgerlichen Gesetzbuches 
für das deutsche Reich wiederholt und eingehend erörtert. Hiebei 
wurden allerdings mit Recht hauptsächlich die praktischen Ge- 
sichtspunkte in den Vordergrund gestellt ; es lässt sich aber nicht 
verkennen, dass auch die historische und dogmatischen Grund- 
Is^en des ganzen Erbrechtssystems eine Berücksichtigung erhei- 
schen. Ein kleiner Spielraum übrigens verbleibt dem Institut der 
hereditas jacens auch noch neben dem System des Ipso-jure- 
Erwerbes. Wo aber das Aditionsprincip herrscht oder herrschen 
wird, da ist die Frage, in welchem Sinne und umfang die sog. 
Unmittelbarkeit der Succession anzuerkennen sei, sicher nicht 

gleichgiltig ; und sofern sich je nach der Beantwortung derselben 
das rechtliche Wesen der hereditas jacens offenbar ganz ver- 
schieden darstellt, wird auch der Erforschung dieses Instituts eine 
actuelle Bedeutung zuerkannt werden müssen. 

Zu den Gesetzgebungen, welche sich das römische Princip 
angeeignet haben, gehört das österreichische bürgerliche Gesetz- 
buch. Zwar wurde auch behauptet, dasselbe repräsentiere eine 
Mischung germanischer und römischer Principien; ja es wurde 
der Erbschaftserwerb desselben wegen des Erfordernisses der 
gerichtlichen «Einantwortung'' des Nachlasses geradezu an das 
deutsche Recht angelehnt. Muss nun auch zugegeben werden, 
dass durch das Institut der gerichtlichen Yerlassenschafksabhand- 
lung und Einantwortung der Erbschaft eine Modification des römi- 
schen Systems bewirkt werde, so darf andrerseits im Hinblick auf 
das Erforderniss der Erbeserklärung und das Institut der ruhenden 
Erbschaft behauptet werden, dass gerade der Erbschaftserwerb 
des österr. Rechts zu jenen Materien gehöre, von denen gesagt 
wurde, «dass der Gesetzgeber sich die damalige gemeinrechtliche 
Theorie aneignen wollte'. Ist aber dem so, dann muss auch 
anerkannt werden, dass die wissenschaftliche Bearbeitung des 
codifiderten Rechts hier ein absolut sicheres Resultat insolange 
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nicht ergeben k6nne, als die Forschung auf dem Boden jenes 
Rechtes, welches die Urquelle bildet, nicht zum Abschlüsse ge- 
langt ist. Bis dahin bleibt, wenn man nicht das Gesetz lediglich 
aus sich selbst heraus interpretieren und aprioristisch construieren 
will, nichts übrig, als unter Berflclsichtigung der Dogmengeschichte, 
der codificatorischen Vorarbeiten und der bisherigen Forschungen 
auf dem Gebiete des gemeinen Rechts sich ein relativ richtiges 
ürtheil zu bilden; und letzteres ist auch in gediegener Weise 
bereits geschehen. Von nur relativem Werthe aber wird dasselbe 
sich immerhin darsteUen, wenn man den noch gegenwärtig sicher 
nicht fertigen Stand der Doctrin des römischen Rechts in dieser 
Lehre in's Auge fassi Anders wäre es allerdings, wenn man nur 
die zur Zeit der Abfassung des Gesetzbuches herrschende, sehr 
einförmige Theorie zum Ausgangspunkte nehmen wollte ; soll aber 
die ältere Theorie auch hier als ,ein im Gesetze sanctionirtes 
Princip, dessen Autorität von unserer Billigung unabhängig ist" , 
betrachtet werden? So bleibt denn auch der Erforschung des 
Tochterrechts die des Mutterrechts nicht erspart; und wenn für 
das letztere die Zahl der Monographien und Abhandlungen Legion 
ist, wird es nicht ungerechtfertigt erscheinen, wenn eine Fort- 
setzung dieser Arbeiten gerade auch zur Befruchtung des ersteren 
unternommen wird. 

Aber auch folgender Punkt verdient eine Berücksichtigung. Das 
römische System des Erbschaftserwerbes ist zweifelsohne ein integrie- 
rendes Glied in dem eigenartigen Organismus des römischen Erb- 
rechts. Dieser Organismus ist so spezifisch römischer Art, so sehr der 
Ausdruck römischen Yolksgeistes, wie kein anderer Theil des römi- 
schen Privatrechts mit Ausnahme des Familienrechts, welches aber 
selbst wieder mit ersterem in engstem Zusammenhange steht. Mit 
Recht hat sich daher auch die Geschichtsphilosophie dieser Materie 
bemächtigt ; dabei ist man allerdings zuweilen in dem Glauben an 
den metaphysischen Charakter des römischen Erbrechts viel zu weit 



gegangen. Ein Grundprincip desselben ist nun das der Universal- 
succession, «die Krone römischer Civilistik''. Und dieses Princip, 
mag es auch schon durch Justinian eine starke Bresche erhalten 
haben, ist in das moderne Secht, ja überhaupt in unser Rechts- 
bewusstsein übergegangen ; obwohl vielfach durchlöchert, wird es 
als etwas begrifflich wie praktich Nothwendiges, ja, obzwar dem 
deutschen Bechte unbekannt, als etwas schier Selbstverständliches 
hingenommen, so dass die Frage nach seiner Herkunft und Exi- 
stenzberechtigung als eine müssige Frage erscheinen mag. Nun 
hat die Durchführung dieses Princips im Einzelnen ohne Zweifel 
viele und praktische Consequenzen im Gefolge, von denen ohne 
jenes Princip nicht die Bede wäre. Mit ihm aber steht das In- 
stitut der hereditas jacens wenigstens in dem Zusammenhang, 
dass es jenes Princip zu seiner Voraussetzung hat, möchte auch 
letzteres von ersterem unabhängig sein ; das Princip der Unmittel- 
barkeit der Erbfolge aber, wenn es nicht eine blosse Phrase sein 
soll, kann seine tiefere Begründung überhaupt nur in jenem Princip 
finden. Daher ist das richtige Verständniss dieser Dinge nicht 
bloss um ihrer selbst willen keineswegs unfruchtbar, es ist auch 
die Voraussetzung zur Beantwortung so mancher praktischen 
Frage ; einmal schon zur Beurtheilung, ob gewissen Detailbestim- 
mungen das Anrecht auf Fortbestand in einer künftigen Gesetz- 
gebung zukomme, nachdem über andere Ausflüsse desselben Grund- 
princips die neuere Bechtsbildung ohnehin schon hinweggeschritten 
ist ; femer aber zur endlichen Lösung so vieler Controversen, die 
sich an manche, auch an sich lebensAhige Bechtssätze knüpfen. 
Damit ist ein weiteres Motiv der vorliegenden Arbeit berührt. 
Nicht «das Bäthsel* der in dem Titel derselben bezeichneten 
Institute für sich allein war es, dessen Lösung den Verfasser von 
Vorneherein reizte; massgebend war für denselben vielmehr der 
Umstand, dass er bei der Fortsetzung seiner Arbeit über die 
Bechtsgemeinschaft auf dem Gebiete des Erbrechts zur Ueber- 
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Zeugung gelangte, vorerst zu gewissen Grundfragen des Erbrechts 
Stellung nehmen zu müssen, die für jene Materie präjudiziell er- 
schienen. Mit der erwähnten Fortsetzung hatte er überhaupt ein 
eigenes Geschick; und es b^egnet ihm nun zum zweiten Male, 
dasjenige auf das Ende verschieben zu müssen, was als Anfang 
gedächt und vorbereitet war. Doch braucht er in solcher Yer- 
zögerang nach gewissen scherzhaft-ernsten Worten kein Unglück 
zu erblicken. Der Verfasser ist auch der Ansicht, dass fdr die 
noch immer so grosse Meinungsdivergenz in den fraglichen Lehren 
ein Hauptgrund gerade in der getrennten Behandlung von unter 
einander verwandten Materien zu erblicken sei, und dass das 
Dunkel, welches noch immer über einzelnen Partien des römi- 
schen Erbrechtes schwebt, wenn überhaupt, nur durch den Zu- 
sammenhalt aller irgendwie einander bedingenden Factoren auf- 
gehellt werden könne. Denn der Gesammteindruck allein ist es, 
der da noch etwas vermag, wo das Einzelne ffir sich betrachtet 
nach dem Stande der zu Gebote stehenden Hilfsquellen immer 
Zweifel übrig lassen wird. 

Diese Erw^ungen also haben den Verfasser bestimmt, den 
dornenvollen Weg einer neuerlichen Bearbeitung dieser Lehre nach 
Quellen und Literatur zu beschreiten; zu diesem Zwecke aber 
wurden auch manche Fragen aus anderen Gebieten des Erbrechts 
herangezogen, die sonst wenigstens in diesem Zusammenhang nicht 
erörtert zu werden pflegen. Dadurch hat freilich seine Dar- 
stellung, u. zw. trotz so mancher Umarbeitung, einen grösseren 
Umfang angenommen, als man von einer Abhandlung über diese 
Rechtsmaterie vielleicht erwarten mag. Nun weiss wohl auch 
der Verfasser den Vorzug der Bündigkeit und Kürze vor blosser 
Weitschichtigkeit zu würdigen; aber der äussere Umfang einer 
Monographie ist, wie die Erfahi:ung lehrt, einmal bedingt durch 
die Individualitat des Verfassers, dann durch die Natur des be- 
handelte Gegenstandes; und das Bestreben, einer reichhaltigen 
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Literatur nicht bloss ftusserlich gerecht zu werden, dieselbe viel- 
mehr darauf zu prüfen, was daran Wahrheit oder blosse Hypo- 
these oder Dichtung, was daran Neues oder Altes ist, insbesondere 
aber das darin sich offenbarende Entwickelungsgesetz heraus- 
zukehren; — femer der Wunsch, die eigene Ansicht gegen Ein- 
wände, die ohnehin nicht ausbleiben würden, nach Möglichkeit im 
Voraus sicherzustellen, — all' dies hat naturgemäss eine grössere 
Ausdehnung der Arbeit zur Folge. Im Uebrigen wurde der Quellen- 
und Literatur- Apparat mit der sich daran schliessenden Kritik zum 
grössten Theile in die Anmerkungen verlegt, damit die Uebersicht 
des Ganzen nicht darunter leide. 

Mit nicht gleicher Zuversicht allerdings, wie hinsichtlich der 
blossen Formfrage, vermag der Verfasser in sachlicher Beziehung, 
nämlich darüber, ob es ihm gelungen ist, den behandelten Gegen- 
stand doch einigermassen zu fördern, in Anbetracht der durch 
den Stand der Quellen bedingten Schwierigkeiten und der Auf- 
nahme aller bisherigen auf deren Entzifferung gerichteten Ver- 
suche von Seiten der Kritik, dem Urtheile des geehrten Lesers 
entgegenzusehen. — *) 



*) Da in der FertigsteUiiDg des Manascriptes eine unliebsame Unterbrechung ein- 
getreten ist, hat der Verfasser sich zu einer Theilung der Publication entschlossen; 
jedoch dflrfte der kleinere Rest in Bälde nachfolgen. 

Innsbruck, im November 1892. 

Paul Steinlechner, 



EINLEITUNG. 



Das aUgemeh)^ bürgerliche Gesetzbuch für das Kaiaerthum 
Österreich enthalt im § 547 folgende Bestimmung: 

«Der Erbe stellt, sobald er die Erbschaft aogenommen 
hat, in Bücteicht auf dieselbe den Erblasser vor. Beide 
werden in Beziehung . auf einen Dritten ffir Eine- Person 
gehalten. Vor der Annahme des Erben wird die Ver- 
lassenschaft so betrachtet, als wenn sie noch von dem 
Verstorbenen besessen würde/ ^ 
Wer ohne alle Bekanntschaft mit dem römischen Rechte 
diese Bestimmung interpretieren müsste, dürfte sich in einiger 
Verlegenheit befinden^ ungeachtet der von den Bedactoren des 
Gresetzbuches angestrebten Einfachheit, Bestimmtheit und Gemein- 
verständlichkeit*) Dass dieselbe von Anfbing als etwas beinahe 
Selbstverständliches und Nothwendiges hingestellt wurde »), war 
eben durch das , angenommene gemeine Recht** vermiltelt. 

Wenn wir aus den verschiedenen hieher gehörigen Aus- 
sprüchen des tömisehen Bechts die correspondierenden Sätze 
herausheben, sind es folgende: 

• , — una quodammodo persona vide(a)tür heredis 
et illius, qui hereditatem in eum transmittit/*) 



Vgl. auch § 1462: > — Hiro Erben stellen die Erblasser vor und haben 

nicht mehr Titel als dieselben.« 

') Vgl. Piaff-H Ofmann Commentar I. S. 51 fg. (15 f^.) 

'} S. Zeiller Commentar I. zu § 547, ebenso die nachfolgenden Commen- 

tatoren. 

■ 

<) Not. 48 praef. 
Steinlechner. Das schwebeDde Erbrecht. 1 
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, — hereditas personae defuncti, qui eam reliquit, vice 

fungitur, ** ^) 
Mit letzterem Satze ist das Wesen der sog. hereditas jacens 
ausgedrückt, und ihm entspricht der Schlusssatz des cit § 547.^) 
Das römische Hecht enthält aber noch folgenden weiteren Satz: 

„Heres quandoque adeundo hereditatem jam tunc a morte 

successisse defuncto intelligitur. ' ^) 
Dieser Satz wurde in das österr. Gesetzbuch nicht aufge- 
nommen^) ; und dadurch möchte es den Anschein haben, als ob 
ein Hauptmoment, welches für das gemeine Becht so vielen 
Streit verursachte, für das österr. Becht entfallen würde. Es ist 
aber nicht zu übersehen, dass das Gesetslbuch wenigstens den 
römischen Satz ton der Personen einheit zwischen Erblasser 
tind Erben z^m Ausdruck bringt Auch halten n&mmtliche Schrift- 
steller des österr. Privatrechts an deiü Prinsip der j^Unmittel- 
barkeii'' der Erbfolge* fest. So sprechen wir sehen jetzt die 



')<L. 116 f 3 de Iftff. I. 

*) In Betreff der Redadaen dieses § Tgl. Ffaff-Hofmann Gomm. II. 
S. S2, 41 fi^. ) Ofner »der Entwarf und die Berathqiifs-ProtokoUe« I. S. 324. — 
Dk& westfiral G. B. II. §826 lautete: »Der Erbe stellt in Racksicht auf die Ver- 
lassenschaft den Erblasser vor. Beide werden in Beziehung: auf einen Dritten nur 
f&r Eine 'Person grehalten. Daher kann ^in Erbe sein besetideres Recht gegen den- 
jenigeii midht Terfdlgen, dem er In NauieA des ErblasMrs Gewehr zu leisten sehuMig 
ist«« Hi^r .fehlt also noch der BchlnsesaUs des f 547. Perselbe worde 180S aber 
ein Monitum des inneröatorr. AppeU.-6erichtes angeh&ogt, welches lautete, man möge 
»den praktisch nfltzlichen Satz« beifügen: »Vor der Annahme des Erben stellt 
einsweilen die Yerlassenschaffc selbst die Person des Erblassers vor.« Die gegen- 
wärtige Textieruttg rabrt von Zeüler her. (Vgl. anch detr Codex Tberes. IL Th. 
10.. eap. N. 7, 21. aap. N. 7, 8, 86; Martini's Entwirf U. Th. la cap. § 6. 

*) L. 54 de acq. t. om. her. (29, 2). 

*) Vgl. Piaff-Hofmann Comm. U. S. 42 fg.; Ofner a. a. 0. S. 324. 
Das innerösterr. Appell.Gericht katte in dem angefahrten Monitum folgende Fassung 
vorgeschlagen: »Der Erbe stellt, nachdem er die Verlassenschaft angenommen hat, 
in RQcksicht auf die Verlassenschaft, und zwar von der Zeit des Todes- 
falls an znrQkgerechnet, den Erblasser vor«. Aber dieser Zusatz wurde 
nicht angenommen. Als Qrund davon vermnthen Pfaif-Hofmann (S. 4S) den wenigstens 
formellen Widersprtich iswischen den beiden Sfttzen des römischen Rechts. Ob ein 
solcher Widerspruch besteht, wird in der Folge zu erörtern sein. Vgl. den Codex 
Tberes. II. Th. 21. cap. Nr. 6, 7. — S. dagegen das s&chs. bQrg. G.-B. § 2259; 
baier. L.-R. Th. III. r. 1 § 6 : grossh. lii^ss. Kntw. Abih. S Art. 2^*8. 



Überzeugung aus, dass die ganze Streitfrage für das österr. Bechi 
dieselbe Bedeutung hat, die ihr für das gemeine Recht zukommt. ^) 
Die beiden Sätze von der Persönlichkeit der Erbschaft und 
von der Bückbeziehung des Erbschaftsantrittes haben auch auf 
dem Gebiete des römischen Bechts zur Voraussetzung, dass es 
sich um die Erbfolge eines heres voluntarius handelt^); im 
germanischen Recht mit seinem Prinzip: «der Todte erbt den 
Lebenden '^ ist für jene Sitze überhaupt kein Raum ^). Letzteres 
gilt auch von jenen neueren Gesetzgebungen, denen zufolge die 
Erbschaft vom Berufenen in dem Augenblick, als die Berufung 
wirksam wird, ipso iure erworben wird, der Berufene also keines 
Antrittes bedarf, sondern nur ein Repudiationsrecht hat, daher 
auch nicht von einer herediias jacens gesprochen werden kann^) 
— also ähnlich dem Falle des Suus et necessarius heres des 



') Ueber die Frai^ wegen Ergänzung von Lücken des Gesetzbuches aus dem 
gemeinen Recht: Unger System I. S. 88 (S. 648, Vorrede S. VII.); Berg er 
krit. Beiträge S. 9 fg., 08 fg.; fiarum in Hainierrs Magasia XV. S. 44 fg.; Pfaff- 
Hofmann Gomment. I. 3. 186 (179 fg.); Unger In Grtnhat's Zeitschr. VIIT. 
S. 242; Pfaff %xu Lehre von Schadenersate u. Oenngth. (Replik 1881) S. 45 
A. 101; Krainz Syst L 3. 12. 

*) Aber auch beim Sans heres kommt der Fall in Betracht, dass er ein 
postamns ist; femer der Fall, dass er anter einer Bedingung zum Erben eingesetzt 
ist; wenn aber unter der Bedingung »si volet«, dann nähert er sieh dem freiwilligen 
Erben (s. später; 1. 12. de cond. inst. [28, 7], L 69 her. inst. [28, 5], 1. 86 ib. — 
ähnlich so beim Legat: L 65 § 1 leg. L, 1. 69 cond. et dem. [85, 1]). 8. Koppen 
System d. h. r. Erbr. L 3. 201, 252, 258—256 ; Vering rOm. Erbr. 3. 822 fg., 479. 

') Ueber die BechtsparOmie »der Todte erbt den Lebendigen« (»le mort saisit 
le Tif< — »mortuus facit possessorem vivum sine nlla apprehensionec), die rerschie- 
denen Auffassnngon desselben, namenöich Aber sein Verhältniss zam Besiteerwerb des 
Erben, zom Prinzip der Vererblichkeit angefallener Erbschaften etc. — Tgl. Stobbe 
Handb. d. deatsehen Pr. R. 5. Bd. | 281 ; Zaehariä Handb. des franz. Civ.-Rechts 

4. Bd. I 609; MOhlenbrueh in GlQck's Fand. 4S Th. S. 86 fg.; Oosack d. 
Besitz d. £rt>en § 5 ; Ra n d a Besitz § 15 A. 11; Ihering Besitzwille S. 88 A. 2. ; 
femer die Abhandlung des ungenannten Verf. in Orflnhnt's Zeitschr. XIII. 3. 394 fg. 
Er wird Uer nachzuweisen gesucht, dass auch dem deutschen Rechte, wie allen 
modernen Gesetzgebungen die Unterscheidung yon Erbanfall u.' Eihsefaaftsantretnng zu 
Grande liege, wenn auch in einem vom römischen abweichenden Sinne: ib. XIV. 

5. 127 fg. (Xni S. 410 A. 1). 

^) stobbe a. a. 0. § 282. Ueber wirkUohe oder vemieintliche Ausnahmen 
rergl. Ran da der Erwerb der Erbschaft (1867) S. 16 fg. und die hier dt. Sehrift- 
steUer; Dernburg prenss. Priv.-R. Ili. § 99 i. F. § 100 Nr. 1, § 124. 

r 
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Töm. Bechts, der aber auch nur ein jus abstinendi hat, und 
ähnlich dem Erben des deutschen Bechts, das aber auch das 
Prinzip der Universalsuccession nicht kennt. — So das preussische 
Landrecht ^), das französische Ciyilgesetzbuch ^) ; ygl: auch den 
Entwurf eines bürg. Gesetzbuches für das deutsche Beich^). 
Anders aber verhält es sich mit dem österr. Privatrecht *), welches 
auf römischem bezw. gemeinrechtlichem Boden steht, also sowohl 
dem Prmzip der üniversalsuccession^ huldigt (§§ 532 fg.)i als 
auch dem Princip, dass die Erbschaft vom Erben, der immer 
ein freiwilliger Erbe ist, nur durch einen besonderen Willensakt 
erworben werden kann (§§ 647, 799)^); und nur eine nothwendige 
Consequenz dieser Principien ist die Bestimmung des § 547, 
dessen Formulierung allerdings in der Literatur nicht allgemeine 
Anerkennung gefunden hat^). 

Das römische Becht enthält aber neben dem Satze, dass „here- 
ditas personae (defuncti) vicem sustinet*, noch den weiteren Satz: 

I. 9 §§ 867 fg., GS8 fg.; Vgl. Koch Gommeot. zu diesen §§; FOrster 
Theorie o. Praxis IV. §§. 268 fg. ; Grachot preass. Erbr. I. S. 87 fg., 49 fg.; 
Dernbarg Lehrb. d. pr. Pr. R. lU. § 99 (97 217 fg.). 

2) Art. 724; 775, 778 781 ; vgl. Zacharii v. L. Handb. d. franz. CIt.-R. IV. 
§ 609 (610 fg., 588); Renaud Zeitschr. f. B..W. n. G.-G. d. Auslandes Bd. 19, 20. 

») Entw. § 2025 fg., Mot. V. S. 485 fg., I. S. 80 ; Entw. § 1749, Mot. V. S. 2. 

*) Ebenso im s&chsischen bOrg. 6.-B. Th. 5 §§ 2001, 2009, 2010, 2250, 2259. 
Vgl. Siebenhaar s&ebs. PriT.-B. §§ 502, 508. — Eine Mittelstellong nimmt das 
Zaricber G.-B. ein: Bei der gesotxlichen Erbfolge Erwerb ipso jure, bei der gewill- 
kürten Erbfolge Erwerb durch Antritt: §§ 1986, 2082, 2128. Bluntschli 
Erl&ater. IV. S. 86 fg., 155. 

^) Vgl. Pf äff -Hof mann Gomm. II. S. 82, 17. Ueber die verschiedenen 
Erbschaftserwerbs-Systeme s. Bruns in Holtsd. Encycl. III. § 92, bes. a. E. § 88. 

*) Arndts Fand. § 465 A. 8 findet denselben »nicht In bester Fassung«; 
es bleibt aber zweifelhaft, ob er dabei nur an die ersten beiden Absfttse, oder auch 
an den Schlusssatz denkt. Ebenso drückt sich, unter Berufong auf Arndts, auch 
Unger aus: Syst. VI. § 7 A. 4 (s. auch A. 9), aber mit Beziehung auf den 
Schlusssatz. S. femer § 2 A. 9, § 7 A. 21. Pfaff-Hofmann finden, dass 
der Schlttsssatz der römischen Anschauung entspreche und auch als ein angemessener 
Ausdruck für das obwaltende BechtSTerhUtniss erscheine, dass er nur insofern un- 
genau sei, als die in den römischen Quellen vorkommende Einschränkung »in den 
meisten Beziehungen« fehlt (a. a. 0. S. 86). Ueber den Passus von der Persouen- 
oinheit: S. 41. »Nach all* diesem darf der § 547 im Ganzen sowohl hinsichtlich 
dessen, w;^ darin gesagt, als dessen, was absichtlich mit Schweigen übergangen ist, 
als ein gelungener bezeichnet werden« (S. 48). Abfällig Gru(^bot a. a. 0. S. 45. 
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„ — res hereditariae , antequam aliquis heres existat, 

nullius in bonis sunt*, — ^) 
eine Wendnng^ die sich im dsterr. Gesetzbuch nicht findet; und 
dieser Wendung steht wieder die andere gegenüber: , 

„ — hereditatem dominam esse (et) defuneti locum 

obtinere* *). 
Das Yerh&ltniss aller dieser S&tze zu einander, die ivenig- 
stens formell nicht zu harmonieren scheinen, ist es, um welches 
sich aDer Streit in dieser Lehre von jeher drehte ; derselbe spielt 
bekanntlich auch in die Lehre von den sog. »juristischen Per- 
sonen* überhaupt hinein und findet hier in seltener Mannig- 
faltigkeit von Theorien seine Fortsetzung. Wir möchten sogar 
behaupten, dass gerade die vielerlei Aussprüche der Quellen über 
die hereditas jacens es sind, die dem Streite über das Wesen 
der juristischen Person von jeher so viele Nahrung gegeben haben, 
und dass, wenn die Erbschaft nicht anderen von uns sogenannten 
juristischen Personen in der berühmten 1. 22 de fidejuss. (46, 1) 
geradezu an die Seite gestellt wäre, bezweifelt werden darf, ob 
die Doctrin über die letzteren einen solchen Reichthum an Con- 
structionen aufzuweisen hätte, als es thatsächlich der Fall ist. 
In Betreff der Erbschaft konnte ja auf Grund der Quellen gefragt 
werden: Ist sie selbst Person und Subject? gilt noch der Erb- 
lasser als ihr Subject ? ist sie ein selbständiges aber subjectloses 
Vermögen? ist sie herrenloses Qut? gilt nachträglich und rück- 
wärts der Erbe als ihr Subject? durch Paralysierung des bis- 
herigen Subjects? oder der bisherigen Herrenlosigkeit ? etc. etc. 
Naturgemäss werden wir daher in erster Reihe jene Quellen- 
aussprüche selbst, ihr Verhältniss zu einander, und die wichtigsten 
daran sich knüpfenden Meinungen der Schriftsteller in's Auge zu 
fassen haben; denn der einzig sichere Boden, auf dem sich die 
Theorie, hier wie anderwärts, bewegen kann, sind die Quellen, 
und eine noch so geistreiche, auch theoretisch wie praktisch an 
sich mögliche Theorie kann, sofern es sich um ein positives, sei 
es historisches oder geltendes Recht handelt, auf Anerkennung 



L. 1 pr. de divis. rer. (1, 8). 
') L. 81 § 1 de her. inst. 28, 5). 
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keinen Anspruch erheben, wenn sie durch die Quellen nicht ge- 
deckt ist. 

Die Aussprüche der Quellen aber sind hier theils theoretische 
Sätze und Formulierungen, theils praktische Entscheidungen von 
Eechtsfällen. Wir werden zunächst die ersteren in's Auge fassen 
und später die letzteren untersuchen. Gerade in dieser Lehre 
aber haben wir die beste Gelegenheit, die Wahrheit der römischen 
Aussprüche über den relativen Werth allgemeiner Beohtsregeln 
und Definitionen zu würdigen^). 



I) L. 1, L 202 do R. J. Vgl. Iberiiig Abbandlungou aus d. röm. R.'S. 225; 
Geist d. röm. R. IV. § 59. 



• I 



I. ABSCHNITT. 
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principiellen- Aussprüche der Quellen und die sich 
daran knüpfenden Theorien. 

§ 1. Das Quellenmaterial. 

Der bequemeren Uebersicht halber sollen hier die allgemeinen, theorotischen S&ize 
der Quellen Ober die rechtliche Natnr der Yerlassenschaft vor und nacb dem Antritt 

des Erben zusammengeetellt werAen. ■' 

I. Gmppe : Stellea, welche sagen, die firbschaftesach^iQ, .stehton 
in Niemandes Vermögen, haben keinen Eigenthümer. 

L. 1 pr. D. de div. rer. (1, 8) von Qaius (dazu Gäi. inst. II. 9): 

« — nam res hereditariae, antequam aliquis heres eiistat, 

nullius in bonia.sunt . .* 
1. 13 § 2 D. ad 1^. Aquil (9« 2) v. ülpian: 

„ — quum dominus nuUus sit hiyus servi ^ip. here^ 

ditarii).« 
1. 11 pr. D. de pec. const. (13, 5) v. Ulpian: 

« — etiamai nuUus app&rel, qui ioterim ^e-» 

beat: uipnfca — ante aditam hereditatem debitoris — "". 
1. 3 pr. D. de pecuL (15, 1) v. ülpian: ,.. ; 

9 — si in n>qllius sit petestat« -r utputa si cum 

servo hereditario contractum sit ante aditam hpredit 

tatcwa/ 
1. 65 (64) D.'de her. inst. (28, 6) rv. Javolen: 

, — senruB heredita^us — — quamvis ia testamMi 

facti teiQpore nullius sit." 
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1. 55 § 1 D. de leg. IL (31) v. Gaius: 

„ — quia nullus est dominus (sc. servi hereditarii) — . 
L 1 pr. D. de succ. ed. (38, 9) v. Ulpian: 

y, — ne bona hereditaria yacua sine domino diutius 

jacerent — *. 
1. 13. § 5 D. quod vi aut clam (43, 24) v. Ulpian: 

„ — quum praedinm Interim nullius esset, — ut- 

puta hereditas jacebat . . . quod eo tempore nemo 

dominus fuerif^ — Ausser dep zwei letzteren Stellen 

gebrauchen den Ausdi-uck Jacere' auch: 1. 5 § 20 D. 

ut in poss. (36, 4), 1. 1. D. de bon. poss. für. (37, 3), 

1. 4 § 17 D. de fideic. Mb. (40, 5). 
1. 6 D. expil. hered. (47, 19) y. Paulua: 

„ — rei hereditariae (furtum non üt) sicut nee ejus, quae 

sine domino est.^ 
1. 22 pr. D. de neg. gest. (3, 5) v. Gaius: 

„Sive hereditaria negotia, sive ea, quae alicujus 

essent, gerens aliquis . . .'^ vgl. 1. 3 pr. § 6 ibid. 

II. Gfttppe: Stellen, welche sagen, die Erbsdiaft stelle eine Per- 
son vor, u. z. die des Erblassers, sie gelte als 
. Eigenthümerin. 

§ 2 J. de her. inst. (2, 14): 

„ — nondum enim adita hereditas personae vicem 

sustinet, non heredis Aituri, sed defuncti.* 
pr. J. dö stip. serv. (3, 17 [18]): 

„ — hereditas in plerisque personae defuncti 

vicem sustinet . . .* 
1. 13 § 2 D. ad leg. Aquü. (9, 2) v. Ulpian: 

, — dominus ergo hereditas habetur.* 
1. 15 pr. D, de interrog. (11, 1) v. Pomponius: 

,-^ quia domini loco habetur hereditas.* 
1. 1 D. de rölig. (11, 7) v. Ulpian. 

,Qui propter funus aliquid impendit, cum defuncto 

contrahere videtur, non cum berede.* 
1. 31 § 1 D. de hered. inst. (28, 5) t. Gaius: 

„ — quia creditum est, hereditatem dominam esse 

(et) defuncti locum obtinere.* 
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1. 116 § 3 D. de leg. L (30) v. Florentin: 

„ — quia hereditas personae defuncti, qui eam re- 
liqidt, vice fuBgitur.* 

1. 34 D. de aeq. rer. dorn. (41, 1) v. ülpian: 

»Hereditas eiiiin non heredis personam, sed de- 
functi sustinet, ut multis argumentis juris civilis 
comprobatum est/ 

1. 61 pr. D. ibid. (41, 1) v. Hermogenian: 

«Hereditas in multis partibus juris pro domina 
habetur, adeoque hereditati quoque ut domino per 
servum hereditarium adquiritur.*^ 

1. 15 pr. D. de usurp. et usuc. (41, 3) y. Paulus: 

^ — nam hereditatem in quibusdam vice personae 
fungi receptum est^ 

L 13 § 5 D. quod vi aut cl. (43, 24) v. Ulpian : 

yAccedit bis, quod hereditas dominae locum ob- 
tinet . .* 

1. 22 D. de fidejuss. (46, 1) v. Florentin: 

„ — quia hereditas personae vice fungitur, sicuti 
municipium et decuria et societas.* 

1. 24 D. de novat. (46, 2) v. Pomponius: 

9— morte promissoris non extmguitur stipulatio, sed 
transit ad heredem (iUius), cujus perso nam Interim 
hereditas sustinei* (Das «illius* findet sich in 
Vulgathandschriften, nicht in der Florentina). 

1. 1 § 1 D. si is, qui test. (47, 4) v. ülpian: 

, — quia hereditati furtum fecit, hoc est dominae.* 

L 9 C. depositi (4, 34): 

„Quum hereditas personam domini sustineat . .* 

Vgl. noch 1. 80 D. de leg. II. (81) v. Papinian: 

, — recta via dominium, quod hereditatis fuit, 
ad legatarium transit . . .' Dazu 1. 64 D. de furtis 
(47, 2) V. Neratius. Endlich die von Ihering Abhand- 
handlungen S. 193 A. 3 cit. Stellen. 

III. Gruppe: Stellen, welche beide Ausdrucksweisen gebrauchen: 

Die Erbschaftssachen seien ohne Eigenthümer, die 
Erbschaft selbst gelte als EigenthOmerin. 
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1. 13 § 2 D. ad leg. Aquil. (9, 2) v. ülpian: 

, — quum dominus nulluB sit hxijm servi; 

dominus ergo hereditas habebitnr/ 

1. 13 § 5 D. quod vi aut cl. (43, 24) v. ülpian: 

„ — quum praedium interim nullius esset — ut- 

puta hereditas jacebat; quod eo tempore nemo 

dominus fuerit . Aocedit bis, quod here- 
ditas dominae locum obtinet . . / 

L 1. pr. de divis. rer. (1, 8) v. Gaius: 

, — nam res hereditariae, antequam aliquis heres existat, 
nullius in bonis sunt. — — Quae (res) publicae 
sunt, nullius in bonis esse creduntur: ipsius 
enim civitatis esse creduntur.* (GaL inst. II. 
9, 10). 

IV. Gruppe; Stellen, welche sagen, die Succession des Erben 

werde vom Antritte auf den Zeitpunkt des Todes 
des Erblassers zurückbezogen. 

1. 54 D. de aoquir. v. om. her. (29, 2) v. Florentin: 

„Heres quandoque adeundo hereditatem jam tunc a 
morte successissa defuncto intelligitur/ 

1. 28 § 4 D. de stip. serv. (45, 3) v, Gaius: 

„ — Cassius respondit: quia qui postea heres ex- 

titerit, videretur ex mortis tempore defuncto suc- 
cessisse. Quae ratio illo argumento commendatur, 
quod heredis familia ex mortis tempore funesta facta 
lutelligitur, licet post aliquod tempus heres extiterit ... * 

1. 138 D. de K. J. (50, 17) v. Paulus: 

,,Omnis hereditas, quamvis postea adeatur, tamen cum 
tempore mortis continuatur.'^ 

Zu dieser ,,Gontmuatio' beim heres voluntarius vgl. in Betreff 
des heres necessarius: 

Pauü r. s. IV* 8 § 6 (CoUat IVI. 3 § 6), § 3 J. de 
hered. q. ab int. (3, 1) (§ 2 J. de her. quäl, [2, 19], 
Gai. n. 157), LUD. de lib. et post. (28, 2) l. 7 
pr. de bon. danm. (48 2), 1. 1 § 12 de succ. ed. 38, 9. 
Vgl. auch L 19 § 5 de caatr. pec (49, 17). 
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1. 193 D. ibid. (50, 17) v. Celsus: 

.Omnia fere jnra heredum perinde habentar, ac si con- 
tinuo sub tempus mortis heredes extitissent '' 
Vgl. dazu auch 1. 194 ibid., 1. 65 de V. S. (50, 16). 
V. Gruppe: Stellen, welche die Erbschaft als eine entwickelungs- 

fahige universitas, als einen juristischen Begrüf, als 
unkörperliche Sache bezeichnen. (Hiebei ist der 
Ausdruck «hereditas^ im objectiven Sinne des 
Nachlasses vor dem Antritte des Erben gebraucht; 
derselbe hat aber auch die subjective Bedeutung 
der Erbfolge resp. des Rechtes dazu: 1. 24 D. de 
V. S. [50, 16], 1. 62 D. de R J. [50, 17]). 
1. 178 § 1 D. de V. S. von Ulpian: 

«Hereditas juris nomen est, quod et accassionem et 
decessionem in se recipit. 
1. 119 D. ibid. von Pomponius: 

»Hereditatis appellatio sine dubiq continet et damnosam 
hereditatem; juris enim nomen est, sicut bonorum 
possessio. 
L 208 D. ibid. von African: 

„Bonorum appellatio sicut hereditatis universitatem 
quandam ac jus successionis demonstrat.'' 
Dazu 1. 3 pr. §§ 1, 2 de bon. poss. (37, 1). 
L 50 pr. D. de hered. pet (5, 3) v. Papinian: 

„Hereditas etiam sine uUo corpore juris intellectum 
habet* 
1. 36 D. de stip. serv. (45, 3) v. Javolen: 

»-— — (servus hereditarius) hereditatis jure reti- 
netur, — universo hereditatis jure conti- 

netur ." 

L 1 § 1. D- de de div. rer. (1, 8) von Gaius: 

»— Incorporales (res) sunt — ea, quae in jure con- 
sistunt: sicut hereditas. — Nee ad rem pertinet, 

quod in hereditate res corporales continentur ; nam 

ipsum jus succeesionis — incorporale est' 

Ebenso § 2 J. de reb. corp. (2, 2), Gai. IL 14; 
Gal IL 54. 
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VI. Gruppe: Stellen, welche von einer Personeneinheit zwischen 

Erblasser, Erbschaft und Erben sprechen. 

1. 22 D. de usurp. et usuc. (41, 3) y. Javolen: 

,pHeres et hereditas, tametsi duas appellationes recipiunt, 
unius personae tarnen vice funguntur." 

Basil. lib. 50 tit. 3 c. 21: „KXijpovöfioc xal xX7]poyo|jL[a Iv Äpö- 
acoTrov voiuCsTai.** 

Nov. 48 praef. : „ — xaltot y^ wi^ ii^xipoK; Soxet vö|i,oic 5v 
1CC0C etvai Apö(3(o?roy xb toö xXtjpovöiJioo xal to toö 
sl^ a&TÖv 7capa7rl(jL7rovto^ töv xXfjpov ..." („quum uti- 
que nostris videtur legibus una'm quodammodo esse 
personam heredis et (ejus) qui in eum transmittet 
hereditatem . ."). 

I. § 1 : „'AXXa taöta |iiv Äpoc; tooc xXiQpovö[i«oo^, oiTrepTa&rö 
TTOü Soxoöat tote teXeoT(ö'3tv stvat...* (»Sed 
haec quidem in heredibus, quippe qui iidem fere cum 
defunctis esse videantur . . /). 

Vgl. dazu die Stellen über die unitas personae zwischen 
pater u. filius familias: 1. 11 C. de impub. (6, 26); 
§ 4 J. de inutil stip. (3, 19). 



üeberblickt man diese Gruppen von Quellenaussprüchen, so 
lässt sich kaum verkennen, dass dieselben a priori den Eindruck 
des Widerspruches machen, u. z. wohl nicht bloss „der Form 
nach*, sondern in der Sache selbst Von jeher mussten sich fol- 
gende Fragen aufdrängen : Wenn die hereditas jacens die Stelle 
einer Person vertritt und daher als Subject der zu ihr gehörigen 
Kechte und Verbindlichkeiten gilt ; wenn insbesondere in der Erb- 
schaft die („vermögensrechtliche") Pei'son des Erblassers als fort- 
lebend zu denken ist, demnach als Subject derselben figuriert: 
wie kann dennoch der Erbe nach seinem Antritte als Subject 
des Nachlasses auch nach rückwärts betrachtet werden? Wenn 
aber die Nachlasssachen als in Niemandes Vermögen stehend, 
als „herrenlos" sich darstellen, wie soll wieder die Erbschaft, 
bzw. durch Bückbeziehung der Erbe als Eigenthümer derselben 
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gelten? Beide Fragen lassen sich auch in umgekehrter Ordnung 
stellen. 

und dennoch, ein Widerspruch soU in einem Gesetzeswerk 
nicht Termuthet werden, wäre er aber thats&chlich zu erweisen, 
so mflsste er nach den Regeln der juristischen Kunst daraus ent- 
fernt werden. Es ist daher begreiflich, dass die Schulregeln über 
die verschiedenen Arten der Interpretation eines Gesetzes in un- 
serer Materie von jeher ein besonders dankbares Feld der An- 
wendung fanden; die phflologisehe Interpretation ringt mit der 
sog. logischen, die systematische und dogmatische mit der histo- 
rischen um den Siegespreis. Hiebei werden bald die Stellen der 
einen Kategorie, bald die der anderen als Basis für die aufzu- 
bauende Theorie benützt. Diese Stellen sind auch in der That 
sehr biegsam, die Ausdrucksweise ist zum Theile mit grosser 
Vorsicht gewählt^), so dass für die eine oder die andere Con- 
struction immmer eine Stütze, und gegen Hindemisse von an- 
derer Seite ein Ausweg sich finden lässt. Bald wird der einen 
Ausdrucksweise eine reale Bedeutung, der anderen nur ein bild- 
licher Sinn untergelegt, so dass von einem Widerspruch natür- 
lich keine Bede sein kann, wie auch dann nicht, wenn alle jene 
Sätze nur Oleichnisse ausdrücken sollen; bald werden dieselben 
s&mmtUch im wörtlichen Sinne genommen, und dann liegt der 
Weg der historischen Yerein^ung am nächsten, obzwar auch die 
dogmatische, allerdings nur mittels Fictionen, versucht wurde. 

Fassen wir daher jene Quellensätze und ihre Auslegungen 
selbst in^s Auge. 

§ 2. Der Satz von der Herrenlosigkeit der 

Erbschaft. 

Was die Stellen der Gruppe I. betriflFt, so lassen selbst diese, 
obwohl sie noch am bestimmtesten lauten, verschiedene Aus- 
legungen zu, wie die vorhandene Literatur zur Genüge beweist. 

Eine Möglichkeit ist die, dass sie besagen: die Erbschafts- 
sachen sind herrenlos in dem Sinne, dass daran kein Recht 



') In den Fragmenten der Gruppen II, IV, VI werden fortwährend die Ans- 
drflcke »videri, haben, intelligi, credi, — personae vice, loco« otn. gebraucht. 
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daran begiündct ist ; also Herrenlosigkeit im Sinne von Eech tlosig- 
keit, nicht bloss von Subjectlosigkeit. Allgemeiner ausgedrückt: 
mit dem Tode einer Person sind alle Hechtsverbältnisse derselben 
untergegangen, Eigenthum und andere dingliche Rechte wie Lasten, 
Forderungen und Verbindlichkeiten haben aufgehört, und die 
Unterlassenen körperlichen Sachen sind rechtlos, also der allge- 
meinen Occupation preisgegeben. 

Ein solcher Zustand wurde von einzelnen Schriftstellern in 
der That, wenigstens für die Urzeit des römischen Rechts, an- 
genommen; namentlich wurde damit das alte Institut der usu* 
capio pro berede, femer auch der Satz, dass an Erbschaftssachen 
kein furtum möglich sei, in Zusammenhang gebracht^). 



') Ans neuerer ZeSt wieder: Marknsen die Lehre ?. d. hereditas jacens in 
ihrem Zusammenhange mit der alten usucapio pro herede, 1888. — S. in Betreff des 
letzteren Instituts die bei Arndts Fand. § 472 A. 2 cit. Schriftsteller; dazu Koppen 
Erbschaft S. 115 fg. ; Huschke Zeitschr. f. gesch. R.-W. 14. Bd. S. 165 fg. Lei st 
die bon. poss. L § 4 fg.; Pernice Labeo L S. 827 fg., IL S. 152 fg., 199 f^. ; 
KuDtze Inst. Excnrse zn § 888; Yering Erbrecht S. 17 fg.; Teires 8j8t. d. Erb- 
rechts S. 2 fg., Dernbnrg Fand. IIL § 61; WondtPand. § 827: B. Abraham, 
die altröni. usnc. p. h. (1888); Klein, Sachbesitz u. Ersitzung (1891) 3. 269 fp., 
857 fg., 400 fg. Ferner Ihering Scherz und Ernst S. 184 fg., 187 fg.: BesitzwUle 
S. 67 fg. — Was den Zusammenhang der usuc. p. h. mit der hered. jacens betrilTt, 
so hat seinerzeit Pagenstecher (krit Zeitschr. f. d. ges. R.-W. I. S. 22) es 
y. Seheurl sogar tarn Yorwnrf gemacht, dass dieser beide Lehren von einander 
trennte. Nun kann zwar eine gewisse Beziehung nicht geleugnet werden, obiwar 
auch Gains beide Gegenstände nicht im Zusammenhang behandelt ; was soll aber aus 
der Verbindung derselben herauskommen? Es wurde wohl gesagt, dass die usuc p. h. 
als die erste Form erscheine, den aus der Rechtlosigkeit zieh ergebenden Missst&n- 
den entgegenzuwirken — u. £. eine nicht haltbare Ansicht. War die usuc p. h. 
in der Rechtlosigkeit des Nachlasses begründet, so gab es ihr gegenflber keine here- 
ditas jacens, die den Begriff der universitas invoUirt; gab es aber letztere — und 
dies ist durch die Quellen bezeugt — , dann ist es eine Frage fOr sich, wie unge- 
achtet derselben und der Berufung einer Person auf den Nachlass Erbrecht dennoch 
durch blosse Occupation mit Ersitzung begründet worden konnte? Und letzteres war 
sogar noch nach dem Antritt des Berufenen, solange er nicht Besitz ergriffen, 
möglich. Unseres Erachtens gehört die Fiehro ron der nsuc. p. h. rorwiegend in 
einen anderen Zusammenhang, u. z. mit der Lehre Yon der in jure cessio heredi- 
tatis; vg). Scheurl Beitr. L S. 94 tg,; Koppen Erbschaft S. 92 fg.; 108 fg., 
115 fg.; Knntzc Excurse § 888; Voigt die 12 Tafeln IL S. 874 fg. VgL 
auch Lassalle das Wesen des rOm. n. german. Erbrechts S. 450 fg. 468 fg. 
Unten Abschn. IV). 
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Auf die beiden letzteren Punkte näher einzugehen, ist hier 
noch nicht der Ort ; und nur folgeode Bemerkung sei schon jetzt 
gemacht: Was die Unmöglichkeit des Furtum an Erbschafts- 
sachen bzw. den Ausschluss der actio furti betrifft, so findet sich 
in den .QueUen wohl auch die Motivierung, dass es an einem 
E^enthümer dieser Sachen fehle, überwiegend aber die BegrQn- 
dnng, dass an denselben keine possessio bestehe. In Betreff der 
der usucapio pro berede aber wurde oft genug betont, dass die 
Möglichkeit derselben eher gegen die Bechtlosigkeit des Nach- 
lasses spreche, da sonst die Occupation allein genügen würde, es 
also nicht erst der üsucapion bedurft hätte ^.) 



1) \g\. bes. Brina Fand. 3. Anfl. III. § S64 A. 3, 8, 88; Klein Sach- 
besitz und Ergiilimf S. 869. Da die entfesenstohende HeinnnK immer wieder auf- 
taucht, sei in Erinnenuig gerufen, wie bereits Iherin; Abbandl. S. 164. fg. scharf- 
sinnifr aiYumentierte : FOr die nrgprüngliche HerrenkMigkeit des Nadüafises mochte 
man eine Spur linden in d^ alten neue. p. h. nnd dem damit znsammenhftngenden 
Aneschhise des fhrtam an ErbschoftsBacben. Dagegen l&sst sich, was die qsqc. p. h. 
betrifft, einwenden, dass bei Herrenlosigkelt keine üsucapion nöthig gewesen wäre, 
die OccnpaUon genflgt bfttte. Dieses Argument lieese sich yielleicht fflr die res man- 
dpl damit entkräften, da» bei diesen Sachen die blosse Occupation nicht quiritari- 
sches Eigenthom gewährte, --* dagegen nicht auch fOr die res nee mancipi. Es 
könnte noch er?riedert werden, dass die usue p. h. sich ursprünglich nicht auf die 
einielnen Sachen, sondern auf die Erbschaft selbst besog. Aber gerade dieser Um- 
stand beweist, dass man den Naohlass nicht als herrenlose Masse, sondern ais uni- 
reraitas behandelte. Allerdings wurde sp&ter die usuci^io p. h. auf die einseinen 
Sachen belogen, aber gleichwohl weist weder sie noch der Ausschluss des furtum 
auf Hexrenloaigkett hin, da beides nicht auf die Zeit der heredltas jacons beschränkt 
ist, sendem auch nach dem Erbscbaftsantritt stattfindet, solange der Erbe nicht 
Besits eigrilfen hat; beides stützt sieh also nicht daraof, dass die Erbschaft res 
nnllios ist, sondern darauf, dass sie ohne BesitEer ist. (Ueber die letztere Frage, 
ob die Herren- oder die Besitzlosigkeit der Grund war, vgl. auch I he ring Bcheis 
nnd Ernst S. 1S4, 14« fg., 150 fg., 167 fg.; BesitzwiDe S. 67 fg.). — Dem bürg 
(Fand. III. § 61), der fOr die altere Zeit des röm. Hechts den Nachläse als herren- 
d. h. rechtlos erkftrt, leitet daraus den Ausschluss des furtum an Erbscbafts- 
sachen und die Möglichkeit der usucapio pro berede ab, nicht aus der Besitzlosigkeit, 
und meint, der Umstand, dass das gleiche auch noch nach dem Antritt aber vor 
Besitznahme dee Erben galt, beweise nur, dass man in ältester Zeit den Erwerb 
der Nachlasssachen durch den Erben erst mit der Besitaergreifung als rollendet an- 
sah. (Vgl. dazu Lei st die bon. poss. I. § 5, 111. § 186«) 3. unten Abschn. IV). 
— Auch nach Markusen soll die usuc. p. h. ihren Ausgang ron der Herren-Becht- 
kttigkeit des Naehlasses, nicht Ton der Besitzlosigkeit desselben genommen haben; 
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Auf die Frage aber, ob ein solcher Zustand, wonach der 
der Nachlass eines Verstorbenen einen Haufen herrenloser and 



sie sei die erste Etappe ^wesen, den Uebergang der Erbschaft auf den Erben za yor- 
mitteln (a. a. 0. S. 8 tg,^ 6, 24, Sl 89. Hievon unten §4). Dass ungeachtet der Herren- 
losigkeit Usucapion zum Erwerb des Eierenthunn nOthip war, habe darin seinen Grund, 
dass durch Occupation nicht qnixit. Eigentbum begrOndet wurde (S. 6). Dass die 
usuc. p. h. auch noch nach dem Erbscbaftsantritt (vor der Besitzergreifung des 
Erben) möglich war, sei eine Gonsequenz davon, dass fOr sie die Yoraussetzung be- 
stand, dass die Sache noch nicht in den Besitz des Erben Gbergegangen sei (S. 7. ?) 
An der Herrenlosigkeit als Grund der usuc. p. h. hält M. fest, ungeachtet dessen, 
dass durch sie die Erbschaft selbst, als res incoiporalls, ersessen wurde (S. 14 f^«), 
und ungeachtet dessen, dass er selbst ausfahrt, wie schon die alte Jurisprudenz mit 
dem Begriffe der Erbschaft als einer unirersitas operiert habe (S. 84 fg., 68 fg.; siehe 
sp&ter). Vgl. femer Strohal Succession in den Besitz S. 228 fg. 

Unseres Eracbtens muss immer davon ausgegangen werden, dass auch in alter 
Zeit unmittelbarer Gegenstand der usuc. p. h. die einzelnen Erbachaftssachen 
waren, und erst mittelbar dadurch die Erbsehaft selbst (als res incorporalis: jus 
successionis, Gai II. 14, 54) ersessen wurde, w&hrend in sp&tener Zeit auch diese 
mittelbare Wirkung aufhörte (Gai. IL 54: » — olim rerum hereditariarum pos- 
sessione velut ipsas hereditates usucapi credebantur, — p o s t e a creditum sit, ipsas 
hereditates usucapi non posse.c Vgl. aber hiezu Ihe ri ng Scherz und Ernst S. 156 fg.) 
Ist doch auch Gegenstand des Besitzes nie eine universitas rerum (distantium) als 
solche, sondern nur die dazu gehörigen Sachen (Ran da Besitz % 19), mag imraerbin 
von »bononim possessio« gesprochen werden 0« 8 ^' h. t. S7, 1). AufUlend bleibt 
allerdings, dass dessenungeachtet auch fQr die unbeweglichen Sachen die Usuc. 
Zeit nur ein Jahr betrug, und ebenso auffallend, dass Gaius dies damit begrflndet, 
es werde ja die Erbsehaft selbst ersessen, die (im Sinne der 12 Tafeln) zu den 
»cetorae res« gehöre (vgl. Markusen S. 18 fg., dessen Erklftning aber ebenfalls 
nicht einleuchten will). Es kann doch nicht aogenommen werden, dass durch den 
Besitz des Einzelnen nur das Ganze (die Erbschaft), nicht auch die eioielne Sache 
ersessen werde (vgl. 1. 28 D. de usuc 41, 8, Czyhlarzinder Jurist. Yierteljahresschr. 
Bd. VI. Heft 4) — : dem widerspricht Gaius ausdrflckUch (II 52, III 201). 

Wenn also zun&chst die einzelne Sache ersessen wurde, wie — muss man 
fragen — soUte eine Ersitzung Ton rechtlosen Sachen mOglich sein, und w&ren es 
auch res mancipii Die usuc. p. h. sollte ja nnr dann möglich sein, »si modo ea 
res est, quae recipit usncapionem* (Gai. II. 52). 

Des Weiteren kommt Folgendes in Betracht. In Betreff der usuc. p. b. gegen - 
Aber einem heres necessarius herrschten in Hinblick auf Gai. II. 58, III. 201 Iftngero 
Zeit unrichtige Ansichten (vgl. noch Markusen 1. c. S. 23 fg,); seit der richtig ge- 
stellten Lesart ron Studemnnd wissen wir, dass dieselbe einem heres necessarius (1. c. 
C. pro herad. 7, 29 spricht von Sni heredos) gegenflber nicht mOglich war. Da 
könnte sich an und fflr sich die Frage anfdr&ngen, ob die Erbschaft ursprOnglich nicht 
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der allgemeineB Occupation preisgegebener Sachen bilden soll, 
in der That je wirklich oder auch nur möglich war^), insbeson- 
dere vom Standpunkt des römischen Familienwesens und der 
alten Gentilverfassung^), brauchen wir hier gar nicht einzugehen^). 
Dass er, soweit es sich um das historische fiecht der Bömer 
handelt, in demselben keinen Anhalt findet, steht ausser Zweifel ; 



wenigstens dann herrenlos und rechtlos war, wenn der Erblasser keine Haosan* 
gehörigen hinterliessV Doch einer solchen Ansicht stOnde 6ai. II. 55 entgegen, der die 
usuc. p. h. gerade damit begründet, »quod voluerunt veteres, maturius hereditates adiri,< 
so dass also unser Institut gerade gegen den heres voluntarius seine Spitze richtete. 
Und als Grund hieron gibt Gaius die Rücksicht auf G^ötter und Gl&nbiger an, ibidem. 
(Vgl. aber I h e ri u g Scherz und Ernst S. 1 48 fg. ; ferner Dernbarga.a. 0. §61 
A. 5; Klein Sachbesitz und Ersitzung S. 269 fg., und die daselbst in Anm. 89 
euthaltenen Citate; Markusen hingegen hAlt sich an Gaius^ MotiTierang). Nun 
entsteht allerdings die Frage, wie es sich mit jenem Zwecke vertrage, dass die usuc. 
p. h. dennoch auch nach dem Antritt des Erben noch möglich war, so lange der 
Erbe nicht Besitz ergriffen hat (Gai. 11. 52, III. 201)? Aus letzterer Bestimmung 
folgert Ihering Besitzwille S. 68 mit Recht, dass die Besitzlosigkeit, nicht 
die Herrenlosigkeit des Nachlasses, wenn auch nicht den Grund, so doch die Vor- 
aussetzung dieses seltsamen Occupationsrechtes bildete. S. unten § 10 i. f. sub *. 

Waren aber die ?on Gaius angegebenen Zwecke nicht schon mit dem Erb- 
schaftsantritte erreicht V Da drängt sich nun allerdings die Yermuthung auf, dass zu 
einem wirksamen »adire« in ältester Zeit die blosse Willenserklärung des Erben nicht 
genügte, sondern auch die Besitzergreifung erforderlich war (s. später Abschnitt IV.), 
so dass man sagen kann: die Erbschaft ist zwar dem Berufenen vorbehalten und 
bleibt bis zu dessen Annahme eine universitas; aber der blosse Erbrechtstitel des- 
selben ohne Besitzergreifung wird überwunden durch die Occupation eines Dritten und 
die Fortsetzung des Besitzes durch die Ersitzungszeit. — 

Was den Ausschluss des furtum gegenüber von Erbschaftssachen betrifft, — 
and dass dieser Punkt mit der Möglichkeit der Ersitzung in Zusammenhang steht, 
sagt uns Gai. III. 201 selbst; auch überdauert jener Ausschluss des furtum wieder 
den Erbschaftsantritt bis zur Besitznahme des Erben, 1. 2 § 1 D. expil. hered. (47, 
19), 1. 1 § 15 D. si is, qui test. (47, 4) — so werden wir auf diese Frage ohne- 
hin später zurückkommen (Abschn. II. § 11) und bemerken hier nur, dass zwischen 
der Motivierung von Paulus (1. 6 expil. her. 47, 19) und derjenigen von Ulpian bzw. 
ScaevoU 0* ^ § 1^ cit. 47, 4) u. E. gar kein eigentlicher Widerspruch bestehe. 

<) Vgl. Bruns in Holtzd. Encycl. III. § 86; Unger Erbr. (Syst VI.) Ein- 
leitung. 

>) Vgl. die Ausführungen von Ihering Geist d. r. R. I. § 14, II. § 82; 
Voigt die 12 Tafeln II. §§ 72, 92 fg. 

*) Der einmal beliebte Vergleich mit dem alten Strandrechte und dem Spolien- 
rechte dürfte doch nicht ganz zutreffen. 

Steinlechner, Du schwebende Erbrecht. 2 
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wer aber in den Quellenstellen der ersten Gruppe (oben) einen 
Anklang an jenen angeblichen prähistorischen Kechtszustand der 
Kechtlosigkeit des Nachlasses finden will, dem erübrigt die Auf- 
gabe, den Nachweis zu erbringen, wie sich mit diesen auch von 
neueren römischen Juristen fortwährend gebrauchten Ausdrücken 
die übrigen Quellenaussprüche, namentlich aber die praktischen 
Entscheidungen sämmtlicher Juristen, die einen gerade entgegen- 
gesetzten Reehtszustand repräsentieren, zusammenreimen lassen. 
Denn dass der Gebrauch jener Ausdrücke über die Herrenlosigkeit 
der Erbschaftssachen von Seiten der späteren Juristen nur einen 
Rückfall in die alte Auffassung (eine Ali; Atavismus) bedeuten 
soll, dürfte denn doch auf Widerspruch stossen; und dass die 
praktischen Entscheidungen der älteren Juristen nur einem un- 
bestimmten Billigkeitsgefühle entsprungen sein sollen, lässt sich 
mit ihrer sonst überall zu Tage tretenden juristischen Schärfe 
schwer in Einklang bringen. 

Von jenem Standpunkte erklärt es sich, dass die älteren 
Schriftsteller in den Sätzen der Quellen von der Persönlichkeit 
der Erbschaft resp. von der Bückziehung des Erbantrittes nur 
einen Nothbehelf, ein Gegenmittel gegen die mit der Herrenlosig- 
keit des Nachlasses als Consequenz verbundene Occupationsßhig- 
keit der Nachlasssachen erblickten^). 

Einen echt wissenschaftlichen Charakter erlangte die Dis- 
cussion auf diesem Boden erst mit I h e r i n g' s Abhandlung „die 
Lehre von der hereditas jacens*^). Zwar geht auch er von der 
Annahme aus, dass es sich in den obigen Stellen (Gruppe I) in 
der That um eine der älteren Zeit des römischen Rechts ange- 
hörige Yorstellungsweise handle, im Sinne der Herren- und Recht- 
losigkeit des Nachlasses^); aber diese Auffassung sei nur eine 
aprioristische, blos den natürlichen Zustand der Erbschaft, nicht 



1) Vgl. z. B. MQhlenbruch in OlQcVs Fand. 48. Th. S. 44 fg.; andere 
Citate bei I bering Abb. S. 159, 192. Dass auch mit der Annahme eines priri- 
legierten Occupationsrechts des Benifenen nicht geholfen gewesen wftre, darQber 
Ibering 1. c. S. 152. Vgl. Pfaf f-Hofmann Coroment II. S. 82, 18. 

*) Abbandlungen aus d. röm. Recht (1844), III. S. 149 fg. 

') »In der Verwechslung von Herrenlosigkeit mit Rechtlosigkeit liegt die ver- 
wundbare Ferse der Abhandlung von Ihering.* (Brinz Fand. 1. Aufl. II. S. 661). 
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deren juristische Behandlung in's Auge fassende Ansicht der 
Theorie gewesen, die schon frühzeitig und praktisch unmöglich 
geworden sei ; die von den römischen Juristen behauptete Herren- 
losigkeit habe weder im älteren noch im neueren Rechte eine 
praktische Anwendung gehabt : fdr die Interessen der Erbschafts- 
gläubiger habe die alte usucapio pro berede, dann die prätorische 
venditio bonorum gesorgt, die beide Ton der Auffassung des Nach- 
lasses als einer universitas und der Fortdauer von Rechten und 
Verbindlichkeiten getragen seien; aber auch im Interesse des 
Erben selbst seien schon in der alten Zeit Erwerbungen durch 
Erbschaftssklayen anerkannt. Die juristische Form dafür m die 
rückwirkende Kraft des Erbschaftsantritts gewesen, die der ,,in- 
terimistisch angenommenen Rechtlosigkeit'' der Masse das (}eg^- 
gewicht hielt ^). 

Wir werden auf diese durch Geist und Scharfsinn, Methode 
und Gelehrsamkeit imponierende Früharbeit später zurückkommen. 
Die nachfolgende Doctrin hat sich gegen dieselbe im Allgemeinen 
ablehnend verhalten; auch hat der Verfasser selbst sein ürtheil 
im Laufe der Zeit ,, wesentlich modificirf* ^). Im üebrigen trifft 
<ler Widerspruch nur die Annahme ursprünglicher Rechtlosigkeit 
des Nachlasses und der historischen Aufeinanderfolge zweier ver- 
schiedener Metionen zu dem gleichen Zwecke. "Auch kehrt 
Ihermg's Grundauffassung vereinzelt auch bei neueren Schrift- 
stellern wieder^). Was insbesondere die Meinung betrifft, dass 



<) Abh. 8. 158 fg. 167 fg. 

*) »Passive WirkuDgen der Bechtec, Jahrb. f. Dogm. X. BcL S. 418 (Qesam- 
melte AnfsAtse IL Bd. S. 201. Wir eitleren nach letsterer Ausgabe. 

') Markusen betrachtet flberhaopt und an sich den Nachläse als herren- 
und rechtlos. Als Mittel zur Beseitigung der daraus sich ergebenden MisBst&nde 
hfttten in historischer Aufeinanderfolge gedient : die alte usucapio p. h., die Behand- 
lung des Nachlasses als einer nnirersitas aus Billigkeitsrflckaichten, die Betrotractiv- 
Ficlaoa, die Personiftcation der Erbschaft. (A. a. 0. S. 8 fg., 81 fg., 68 fg., 98 fg. 
S. oben u. spAter). 

De rnburg meint, die Quellenanssprflche Ober die Herren = Rechtlosigkeit der 
Erbschaftssachen reprftsentieren die altrOmlsche Auffassung, welche erst spAter rer- 
dr&nfft worden sei durch zwei verschiedene Mittel : durch den Satz von der BOckwirkung 
des Erbschaftsantrittes, dann durch den Satz von der Persönlichkeit der Erbschaft. 
(Fand. III § 61.) 

2* 



— 20 — 

der Nachlass ursprünglich als rechtlose Masse betrachtet worden 
sei, so hat Ihenng selbst betont, dass diese Auffassung prak- 
tisch nie durchgeführt wurde. Dass sie aber theoretisch je 
vertreten worden wäre, dagegen spricht der Umstand, dass auch 
von den älteren römischen Juristen der Nachlass als ein zusammen- 
gehöriges und rechtlicher Veränderungen fähiges Ganzes behandelt 
wurde ^), ohne dass hierbei mit der fiückwirkungsfiction operiert 
wird. Der Satz femer, dass die Erbschaftssachen „in Niemandes 
Vermögen' stehen, „keinen Eigenthfimer' haben, wird auch von 
den späteren Juristen ganz unbedenklich gebraucht, er variirt 
mit dem Satze, dass die Erbschaft selbst die Stelle einer Person 
vertrete; ja beide Sätze finden sich mitunter in derselben Stelle, 
obzwar nicht immer von demselben Juristen^). Zu all' dem 
kommt, dass ja ein Successor durch Testament oder Gesetz schon 
vorhanden ist, und es sich, sofeme überhaupt ein Antritt des- 
selben nöthig ist, nur um die Ausfüllung des Zwischenstadiums 
bis zum Antritte handelt^). 

Wenn sonach unsere Quellenstellen nicht als Ausdruck der 
Rechtlosigkeit der Erbschaftssachen betrachtet und in ein anti- 
quiertes Stadium der römischen Kechtsentwickelung verlegt wer- 
den können, bietet sich, wie es scheint, als eine andere mögliche 
Auffassung Tolgende dar: jene Stellen seien der Ausdruck der 



*) Schon bei der alten usucapio p. h. wurde gerade »olim« als Gegenstand 
die hereditas selbst betrachtet, was erst sp&ter (»postea«) sich änderte (s. oben); 
und die Unterscheidung von »hereditas« und >ea, quae in hereditate sunt*, fQr welche 
Seneca de benef. VI. 5 kein Vcrständniss besass (Brinz 111. § 857 A. 8, 4. 
Marknsen 1. c: S. 18; Ihering Sehen und Ernst S. 156, 161; s. aber auch 
Holder Beitr. z. Gesch. d. rOm. Erbr. S. 129 fg.), wurde von den römischen 
Juristen immer festgehalten. (Vgl. die Stellen der Gruppe V.). 

*) S. die Stellen der Gruppe III. In Betreff der Stelle von Gaius II. 9 (1. 1. 
pr. div. rer. 1, 8), wo sowohl die res publicae als die res hereditariae als »nullius 
in bonisc bezeichnet werden, macht Markusens. 85 geltend, dass bei den ersteren 
hinzugefflgt wird: »ipsius enim civitatis esse crednnturc, fQr die leteteren aber ein 
solcher Zusatz fehlt, dass also Gaius diese als factiscb herrenlos betrachte. M. selbst 
aber fagt hinzu, dass Gaius in 1. 81 § 1 de her. inst. (28, 5) die Erbschaft als 
domina erkl&rt. — Vgl. KOpen Erbschaft S. 28, Syst. I. S. 205; Schirm er 
Bandb. § 3 A. 5; Brinz Fand. 2. Aufl. I. § 59 A. 3: Schnitzler de hered. 
jac. natura (1871) S. SS; Unger Erbrecht § 7. A. 8. 

■) Vgl. Pernico Labeo I. S. 858. 
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rein natürlichen Betrachtung, im Gegensatz zur juri- 
stischen Auffassung des Verhältnisses, die uns in anderen 
Stellen entgegentrete: erstere drücken in der That die Herren- 
losigkeit der Erbschaftssachen aus, sofern eben der frühere Eigen- 
thümer nicht mehr lebt, der künftige aber vor seinem Antritt 
es noch nicht ist; die Bechtsordnung aber müsse den Standpunkt 
vertreten, dass Herrenlosigkeit nicht Bechüosigkeit ist, soll nicht 
mit dem Ipso -jure -Erwerb auch das Erbrecht selbst aufge- 
geben sein^). 

Dem gegenüber erhebt sich nur das eine Bedenken, dass 
schwer anzunehmen ist, dass selbst die späteren rönaischen Juri- 
sten sich fortwährend einer nur das „natürliche'' Yerhältniss be- 
rücksichtigenden Sprachweise bedient haben sollten. Einleuchten- 
der wäre noch, dass wenigstens die älteren römischen Juristen 
noch nicht den richtigen Ausdruck für das obwaltende juristische 
Yerhältniss gefunden hatten^) und daher nur bei der äusseren 
Erscheinung stehen blieben, ihre Sprachweise aber auch noch 
später in üebung geblieben sei 

Eine andere mögliche Erklärung ist die, dass die fraglichen 
Worte nur den Mangel eines natürlichen Subjectes, 
eines Menschen als Subjectes aussprechen, so dass noch 
immer Baum wäre für ein gedachtes, fingiertes Subject 

Diese Ansicht ist in der Literatur begreiflicherweise viel ver- 
treten; ja von denjenigen, welche in der Erbschaft selbst, bezw. 
in der als fortdauernd gedachten Persönlichkeit des Erblassers 
das Subject erblicken, muss sie sogar vertreten werden'). Aber 
auch von anderer Seite wird diese Auslegung für möglich er- 
klärt; ja Koppen führt aus, dass alle jene Stellen ,, ausdrück- 
lich nur von dem Mangel eines physischen dominus sprechen, ** 



*) So Pf&ff-Hofmann Gomment. II. S. 82; s. aber schon Ihering Abb. 
S. 166; Schenrl Bettr. I. S. 82 fg.; Unger Erbr. § 7 zu A. 2, 8; Wind- 
scheid Fand. .II. § 581 zn A. 5, 9. 

«) Vgl. Koppen Erbschaft S. 151 fg. (79, 187); Ihering »Passive Wir- 
kungen« S. 200; Pernice Labeo I. S. 858 fg., 866 fg.; Bekker System d. 
heat. Pand. R. I. S. 200. 

') S. Pochta Pand. Vorlesungen zu § 447 a. E. ; Schenrl (in Opposition 
gegen Iheiiog) 1. c. S. 82; Baron Pand. § 889; Schnitzler 1. c S. 25 fg., 28 fg. 
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keineswegs aber von Herrenlosigkeit im Sinne von Rechtlosigkeit^). 
Und wir meinen, dass sich dafdr auch noch positive Anhaltspunkte 
finden liessen; einzehie Stellen') weisen sogar deutlich auf den 
Mangel einer lebenden Person (des Erblassers, des Erben) als 
Subjectes hin; in anderen') wird die UnfiLhigkeit der Erbschaft 
zum Erwerbe gewisser Rechte (z. B. des usnsfructus) damit be- 
gründet, dass sie „sine persona'^ nicht existiren können, wobei 
dieser Ausdruck begrifflich nur auf den Mangel eines physischen 
Subjects (»persona^ = der Mensch in seiner Erscheinung) passt; 
und wieder anderswo^) wird gleichzeitig gesagt, die Erbschafts- 
sachen haben keinen Eigenthfimer, die Erbschaft aber gelte selbst 
als Eigenthfimerin. — Ein Bedenken aber bleibt allerdings fibrig : 
wie soll für den Gedanken, dass die Erbschaftssachen nur nicht 
einer natürlichen Person gehören, dass sie aber im Eigenthum 
eines juristischen Subjects stehen, der richtige Ausdruck in den 
Worten „res nullius, nullius in bonis, sine domino* liegen^)? 



<) £rt>8chtft S. 27 fg. 

') L. 9 D. de naot. foen. (22, 2): * — qaamvis eo die — nemo rixerit, 
qui eam pecuniam deberet . .<; 1. 11 pr. de pec. const. (IS, 5): > — etianisi 
nallus apparet, qni intorim debeat, utpata — ante aditam hereditatem debi- 
toris Tel capto eo ab hoetibas . .« 

') 1. 61 § 1 D. de acq. rer. dorn. (41, 1), 1. 26 de stip. serr. (45, S). 
Wenn aber Facht a (Vorles. zu § 447) meint, die Worte unserer SteUen der 
Gruppe L kommen nur für solche Beziehungen vor, wo es -auf die Existenz eines 
natOrlichen Subjects ankommt, so wird dies durch den Inhalt jener Stellen wider- 
legt Umgekehrt kann aus den zuletzt cit. Stellen (1. 61 § 1 cit. I. 26 cit.) auch nicht 
der Schluss gezogen werden, dass hier die juristische Persönlichkeit der Erbschaft 
negiert werde (Ihering Abb. S. 225; Puchta 1. c. a. £.): dies könnte man 
ebenso gut von allen Stollen der Gruppe 1. sagen. 

«) S. die Stollen der Gruppe IIL Vgl. Schnitzler 1. c. S. 28 fg. 

^) Dazu kommt noch der ganze Inhalt vieler der hieher gehörigen Stellen. 
Wenn z. B. gesagt wird, der ErbschaftssklaTe könne zum Erben eingesetzt werden, 
obwohl er »nullius« ist, (1. 64 de her. inst. 28, 5), das constitutum einer Erbschafts- 
schnld sei giltig, obwohl Niemand yorhanden ist, der schulden wflrde 0* H pr* 
de pec. const. 18, 5), der Erbe habe das interdictnm quod vi ant clam wegen 
einer gegen Erbschaftssachen gerichteten Handlung, obwohl Niemand EigenthOnier 
derselben ist (1. IS' § 5 q. ?. a. cl. 48, 24): welchen Sipn hiltte diese Redeweise, 
wenn eine juristische Person als EigenthAmer angenommen wäre ? Allerdings wird in 
der letzterwähnten Stolle von Ulpian hinzugefQgt, die Erbschaft vertreto die Stelle 
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E ö p p e u meint übrigens, dass, wenn in unseren Stellen das 
Vorhandensein eines physischen Subjects negiert wird, dieselben, 
was das fingierte Subject betrifft, weder gegen noch für dasselbe 
sprechen, dass aber der Hintergedanke an ein solches den römi- 
schen Juristen fremd war; und seine Ansicht ist die, dass jene 
Stellen weder sagen, an den Erbschaftssachen bustehe überhaupt 
kein Eigenthum, noch auch, es fehle nur der physische dominus ; 
dass sie vielmehr sagen, das Eigenthum an ihnen dauere fort, 
wenn auch zeitweilig ohne Eigenthümer^). 

Damit hätten wir eine neue Erklärung unserer Fragmente: 
dass sie zwar den Mangel eines Subjects für die erb- 
schaftlichen £echte, nicht aber diese Kechte selbst 
negieren. Allgemeiner ausgedrückt : dass die Bechte und Ver- 
bindlichkeiten des Erblassers aufrecht bleiben, aber vorübergehend 
eines Trägers entbehren. 

lieber diese Theorie an sich wird später gesprochen werden; 
nur was das VerhUtniss zu den Stellen der Gruppe 11 betrifft, 
sei hier schon bemerkt, dass diese Stellen dann so aufgefasst 
werden müssten, dass in ihnen der Erbschaft nicht eine, sei es 
eigene oder entlehnte Persönlichkeit beigelegt werde, sondern 
dass nur die Erbschaft als ein selbständiges Vermögen ohne 
Subject, als ein .Zweckvermögen* nach Art vieler anderer Ge- 
bilde anerkannt werde. Für die Stellen der Gruppe I wird man 
zwar den Vertretern dieser Theorie^) darin zustimmen können, 



einer domina; aber dies wird nicht im Gegensatz za Labeo, sondern nur in Er- 
Sftnzung seiner Begründang (»accedit bis«) gesagt 

Erbschaft 1. c. ; System I. S. 204, 605; vgl. ferner Schirm er Handb. 
§ 8 A. 5; dagegen Schnitzler 1. c. S. 25—28. 

*) Windscheid krit. Ueberscbau I. S. 191, 186, Fand. UI. § 581 A. 5; 
Koppen die Erbschaft S. 25 fg., Syst. I. S. 205 u. A. 10. 11. Derselbe meint 
flbrigens in Betreff der Stellen sub IL, die Verfasser derselben wollten nur der val- 
g&ren Anschauung, die für ein Recht auch ein physisches Subject veilange, entgegen- 
treten (?), indem sie sagten, die Erbschaft vertrete ja die Stelle einer physischen 
Person (Erbschaft S. 35, 74 fg., 88, 137, 152, System I. S. 208, 228). Brinz 
Fand. 2. Aufl. I. § 60, lU. § 864 (1. Aufl. II. § 154 fg., bes. S. 661); die Erb- 
schaftssachen seien zwar herrenlos, aber nicht rechtlos, nicht res liberae, sondern 
res juris, irgendwohin zugehörig, aber nicht einer Person, sondern Niemand gehörig ; 
aber die Rechte bestehen fort (III. § 4S2). Vgl. auch Unger Syst. VI. § 7 A. 2, 
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dass eine solche Auslegung (Eigenthum ohne Eigenthümer) philo- 
logisch nicht unmöglich wäre: es wird in ihnen, wörtlich ge- 
nommen, nicht das Vorhandensein eines Rechtes, sondern nur des 
fiechtssubjects negiert, sie sagen nicht, die Erbschaftssachen seien 
sine dominio, sondern nur „sine domino^', „dominus nuUus est*^', 
„res nullius sunt^^ — während umgekehrt von einem „dominiam, 
quod hereditatis fuit*' (1. 80 de leg. II.), von einer „debita pe- 
cunia — etiamsi nuUus apparet, qui Interim debeat" (LH pr. 
de pec. const. 13, 5) gesprochen wird. Dagegen muss man 
allerdings fragen, ob eine solche Auffassung auch dem Sprach- 
gebrauche von „res nullius" entspricht? Da scheint doch noch 
die Erklärung zutreffender zu sein, dass nicht bloss dasSiib- 
ject der erbschaftlichen Rechte und Verbindlichkeiten, sondern 
diese selbst als untergegangen zu betrachten seien, ohne dass 
deswegen der Nachlass rechtlos wäre^). 

Endlich ist noch einer möglichen Auslegung unserer Stellen 
zu gedenken, die bei keiner geringeren Autorität sich findet, als 
bei Savigny. In Bezug auf den Satz von der ßückbeziehang 
des Erbschaftsantrittes sagt er: „Wenn sich — manche Stellen 
so ausdrücken, als wäre die unerworbene Erbschaft herrenlos, so 
ist das nur so zu verstehen, dass wir den wirklichen Herrn nicht 
kennen; in jener ganzen Zwischenzeit also hat zwar die Erb- 
schaft einen HeiTn, aber für unser Bewusstsein ist er nicht vor- 
handen" *), Diese Erklärung ist in der Literatur nicht weiter 
beachtet worden; und wenn ein solcher Sprachgebrauch aus den 



5; Bekkor System I. § 18 Beil. III, § 19 Beil. II, § 25 Boil. II. ^\ Wendt 
Fand. § 827; Gebier Die rOckwirkende Kraft des Erbschaftsantrittes (1881) 
S. 7, 26. 

') So Ibering »Passive Wirkune^en« S. 186: »Die erbscbaftlicben Sachen 
stehen vor Antretung der Erbschaft in Niemandes Eigentham, der mögliebe k fi n f- 
t i g e EigenthDmer : der Erbe ist zur Zeit noch nicht wirklicher Eigenthfimer, 
aber sie sind bestimmt fflr ihn, und diese ihre Bestimmung schliesst jeden an- 
dern von der rechtlichen Aneignung derselben aus.c Femer S. 197 (185): 
»F&llt der bisher Berechtigte durch Tod — hinweg, so ist damit nicht blos die 
AnsDbung des Rechts zeitweilig unterbrochen, sondern es ist — damit das 
Recht selber in seiner juristischen Existenz getroffen und zwar, da eine halbe 
Existenz nicht möglich ist, derselben beraubt.« S. 209 A. 82. HierQber spftter. 

>) System IL S. 864. 
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Qaellen nicht zu erweisen wäre, würde man sich ihr gegenüber 
in der That in einiger Verlegenheit befinden ; dazu kommt, dass 
Sayigny selbst die erwähnte Auifassung als eine solche bezeichnet, 
die das römische Becht nicht gelten lasse und an deren Stelle 
es die Fiction der Persönlichkeit der Erbschaft setze*). Wir 
werden darauf unten zurückkommen^). 

§ 3. Der Satz von der Persönlichkeit der 

Erbschaft. 

Mit den Quellenstellen der Gruppe II betreten wir das eigent- 
liche Gebiet des Streites in unserer Lehre; und welch^ eines 
Streites ! Es ist aber nicht unsere Absicht, eine Literärgeschichte 
zu schreiben und die einzelnen Theorien einer umständlichen Er- 
örterung zu unterziehen ; dies wäre eine ziemlich überflüssige Ar- 
beit, da für Beferate und Kritiken auf diesem Oebiete längst 
reichlich gesorgt ist ; es wäre dies aber in Hinblick auf die häufige 
Wiederkehr schon überwunden geglaubter Anschauungen auch 
eine Sisyphusarbeit, bei welcher ein Fortschritt nicht zu erzielen 
ist Dagegen ist es wohl unsere Aufgabe, vor allem Stellung zu 
nehmen zu den hieher gehörigen Quellenaussprüchen, bei deren 
Interpretation sich leicht Gelegenheit findet, auf die Meinungen 
der Schriftsteller Bücksicht zu nehmen. 

Die erste Beobachtung, welche sich bei der Leetüre der- 
selben aufdrängt, ist die, dass bald gesagt wird, die Erbschaft 
„vertrete die Stelle einer Person", sie „gelte als Eigenthümerin 
der Erbschaftssachen", bald, „sie vertrete die Person des Erb- 
lassers", „des Verstorbenen und nicht des künftigen Erben". 

Es wurde daher schon frühzeitig die Frage aufgeworfen, ob 
hier zwei verschiedene Principien („Fictionen") vorliegen, oder 
ob beide Sätze identisch sind? Aeltere Schriftsteller haben 
ersteres angenommen^) ; seit Savigny wird allgemein letzteres ge- 



1) A. a. 0. S. 865 fg. 

s) Vgl. vorl&afig Schnitzler I. c. 8. 88 fg. 

') S. bei Ihering Abb. S 187 fg. Man meinte, die entere Aasdrucks- 
weise bezeichne die Erwerbsf&higkeit der Erbschaft im Allgemeinen, die letztere aber 
bestimme diese Fähigkeit nach der Persönlichkeit eines Indindnoms, wobei gestritten 
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iehrt^). Für die zweite Ansicht spricht insbesondere der um- 
stand, dass beide Sätze auch neben einander, der letztere zur 
näheren .Bestimmung des ersteren , vorkommen^), so dass der 
vollständige Satz lautet: „Die Erbschaft vertritt die Stelle einer 
Person, u. z. die des Erblassers, nicht des künftigen Erben/^ In 
der ersteren Formulierung wäre also nur eine abgekürzte Redeweise 
zuer blicken 8). Gleichwohl wurde auch noch in neuerer Zeit die 
Ansicht vertreten, es müsse zwischen der Personificierung der Erb- 
schaft einerseits und der Anknüpfung an die Person des Erblassers 
andrerseits unterschieden werden*). Die Betonung des letzteren 
Momentes, die sich bei vielen Schriftstellern findet^), hat sicher 
ihre Berechtigung, die 1. 33 § 2 de acq. rer. dom. (41, 1) und 
1. 55 § 1 de leg. II. lassen keinen Zweifel übrig, dass für den 
umfang der Kechtsfähigkeit der Erbschaft der Hinblick auf 
eine concreto Persönlichkeit eine Bedeutung hat und Gegenstand 
der Erörterung war. Unserer Ansicht nach liegt aber darin noch 
mehr: wenn die Stellung der Erbschaft, soweit die Persönlich- 
keitefrage in Betracht kommt, eine procuratorische ist, so ist da- 
mit für die Bestimmung ihres Wesens ein werthvoiler Wink ge- 
geben. 

Des Weiteren handelt es sich um die Bedeutung jener 
Quellenaussprüche an sich; und die wesentlichen Fragen, welche 



wurde, ob nach dor des Erben oder des Erblassers oder keines von beiden. Vgl. 
auch Möhlenbruch in GlQck's Comment. 4S. Th. S. 50, 51. 

1) Savigny Syst. IL S. 365 fg.; Ihering Abb. S. 189; Scheurl 
Beitr. I. S. 20; Koppen Erbschaft S. 88, Syst. S. 208: Schnltzler 1. c. 
S. 36. 

>) § 2 J. de her. inst (2, 14), 1. 81 § 1 b. t. (28, 5) — s. die MonimsenVhe 
Ausgabe. 

') Die filtere Doctrin legte alles Gewicht auf die zweite Formel und kam so 
zur Annahme der Fortdauer der Rechtspersönlichkeit dos Erblassers. Neuere legen 
den Ton auf die erstero Formel und kommen so zur Auffassung der Erbschaft als 
einer juristischen Person. (Windscheid, krit. Uebersch. I. S. 191 — 198). Das Rich- 
tige ist, dass beide Ausdrucksweisen verbunden werden müssen. 

*) So Brinz 2. AuH. XU. § 864 S. 89, 40; Schirmer Handb. S. 21. 

») Vgl. Windscheid a. a. 0. S. 192 (187), Fand. III. § 531 tu A. 11 ; 
Koppen Erbschaft S. 48, 55, System S. 216, 218 fg., 228; Unger VI. § 7 
A. 8, 9; Pfaff-Hofmann Comm. U. S. 85. 
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sich von jeher daran knüpften, sind folgende: ist die hereditas 
jacens Trägerin einer Rechtspersönlichkeit (im Sinne eines Bechts- 
subjectes^) oder nicht? und im Falle der Bejahung: ist diese 
Persönlichkeit eine eigene pder abgeleitete (im Sinne der Fort- 
dauer der Rechtspersönlichkeit des Erblassers)? Femer: gehört 
die Erbschaft zu jenen Rechtsgebilden, die man herkömmlich als 
,juristi8che Personen" bezeichnet, oder ist sie etwas davon ver- 
schiedenes ? 

Was die Berechtigung dieser Fragen betriift, so kann na- 
türlich die letzterwähnte nicht damit abgewiesen werden, dass es, 
wie jüngst gesagt wurde, überhaupt ,juristische Personen'* nicht 
gebe, dass man nur fragen könne, ob man die Erbschaft so 
heissen solle. Das kommt auf einen Wortstreit hinaus ; denn wie 
immer man das Wesen der sog. juristischen Person construieren 
mag, für die Erbschaft ist damit die Aufgabe noch nicht gelöst, 
für sie bleibt immer noch die Frage oifen, ob auch sie mit dem 
zusammenfällt, was man als das Wesen der juristischen Personen 
— bei aller sonstigen Verschiedenheit unter denselben — statuie- 
ren zu müssen glaubt. 

Eher möchte man glauben, dass letztere Frage mit der ersten 
identisch sei; d. h. dass die Erbschaft nicht als eine Persönlich- 
keit gelten könne, ohne zu den juristischen Personen gezählt zu 
werden; und dass sie wieder nicht als eine juristische Person 
betrachtet werden könne, ohne eine Persönlichkeit in sich zu 
tragen. So paradox aber jene doppelte Fragestellung erscheinen 
mag, so ist sie dies nur vom Standpunkt jener Lehre, die in der 
, juristischen Person" eine fingierte, oder eine wirkliche Person 
erblickt, nicht aber auch vom Standpunkte einer Theorie, die bei 
der juristischen Person das Vorhandensein eines Subjectes über- 
haupt negirt. Denn nach letzterer Auffassung wäre es aller- 
dings möglich, zu sagen, die Erbschaft habe keine Persönlichkeit, 
gehöre aber zu den juristischen Personen, wie auch umgekehrt 
schon geschah, dass die Erbschaft als eine Persönlichkeit erklärt, 
aber aus dem Kreise der juristischen Personen ausgeschieden 



^) Ueber die yerschiedene Bedeatonir von »Person c, »PenOnlichkeü« Tgl. 
Windscheid I. § 49 A. 6 (A. 1). 
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wurde. Freilich passt für die letztere Auffassung der Ausdruck 
, Juristische Person" überhaupt nicht, es sollte dafür mit Brinz 
von „ZweckvermC^en", oder von subjectlosen Yermögensmassen 
gesprochen werden^). Nach der e rst er en Auffassung hingegen 
ist es allerdings unmöglich, der Erbschaft eine Persönlichkeit zu 
yindicieren und sie dennoch nicht zu den juristischen Personen 
zu zählen: wohin soll sie denn dann gehören')? Wird aber ihre 
Persönlichkeit negiert, so ist sie auch etwas anderes als das, was 
man unter einer juristischen Person versteht. — 

Dass nun in den obigen Quellenaussprüchen eine Personi- 
fication der Erbschaft liege, kann wohl nicht in Abrede gestellt 
werden, — womit aber ja noch nicht eine Fiction der Per- 
sönlichkeit behauptet sein soll. Indem aber auch letztere so 
vielfach gelehrt wurde, müssten darnach die Stellen, welche die 
Erbschaftssachen als „res nullius^^ bezeichnen, entweder den Man- 
gel eines physischen Subjects, oder die blos natürliche, realistische 
Anschauungsweise im Gegensatz zur juristischen zum Ausdrucke 
zu bringen. 

Die Doctrin nun, welche sich über das Wesen der hereditas 
jacens im Laufe der Zeit aufgebaut hat, geht im Allgemeinen 
Hand in Hand mit der von den , Juristischen Personen^'; und 
indem man regelmässig, obzwar nicht ohne Ausnahme, auch die 
Erbschaft als ein, wenn auch eigenartiges Glied in der Kette 
jener juristischen Organismen betrachtete, spiegelt sich die Man- 



') Ueber die TerminoIog;ie wardo bekanntlich ebenfalls gestritten (vgl. Wind- 
scheid Fand. I. § 49 a. E., lll. § 581 A. 10; Arndts Fand. § 465; Unger VI. 
§ 7 A. 11 ; D worzak in Haimerrs österr. Viertey.-Schr. XI S. 219 fg.); sie ist eben 
bedingt durch die Aalfassang des Wesens des zu bezeichnenden Gegenstandes. Uns 
scheint, dass bei Annahme wahrer Sabjectlosigkeit eines Vermögens der Ausdruck 
»Ferson« Oberhaupt nicht passt, heisse man sie »juristische (moralische, mystische), 
fingierte, unkörperliche« Ferson; — u. z. einmal dann nicht, wenn »Person« im Sinne 
des menschlichen Individuums genommen wird ; aber auch dann nicht, wenn darunter 
allgemein das rechtsf&hige Wesen (= fähig, Trftger von Rechten zu sein) verstanden 
wird. Was soll denn ein Trilger von Rechten und Verbindlichkeiten da bedeuten, wo 
nur letztere ohne Tr&ger = Subject existieren sollen ? 

*) Treffend sagt Dworzak a. a. 0. 228: »Es gibt allerdings mehrere Arten 
von juristischen Fersonen, nicht aber verschiedene Arten der juristischen Per- 
sönlichkeit.« 
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nigfalügkeit der Auffassungen, welche die Quellensprache für die 
hereditas zu ermöglichen scheint, auch in der Lehre der juristi- 
schen Personen wieder^). 

Wir aber werden uns im Folgenden nicht in eine Unter- 
suchung des Wesens der letzteren einlassen, obzwar auch solche 
Erörterungen manchmal in die Lehre von der ruhenden Erb- 
schaft eingeflochten werden; denn wie schon erwähnt, kommt 
für die Erbschaft vor allem die Fri^e in Betracht, ob ' in den 
von ihr geltenden Bestimmungen nicht solche Hindemisse liegen, 
welche die Auffassung des Nachlasses als eines selbständigen, auf 
sich ruhenden und in den Verkehr tretenden Vermögens, wie es 
der Begriff einer juristischen Persönlichkeit unter allen Umstän- 
den bedingt, mag man sie so oder anders construieren'), geradezu 
ausschliessen. 

Unsere Aufgabe ist vielmehr die umgekehrte, zu untersuchen, 
ob und inwiefern die verschiedenen Quellenaussprüche, ent- 
halten sie nun theoretische Fofmulierungen oder praktische Ent- 
scheidungen, für die Annahme einer selbständigen Persönlichkeit 
in der Erbschaft eine sichere Grundlage gewähren. 

Von den Quellenstellen der Gruppe 11. wird in der einen 
Formulierung die Erbschaft mit der Person des Erblassers in 
Verbindung gebracht ; und indem firüher gerade darauf alles Ge- 
wicht gelegt wurde, entstand die Lehre von der Fortdauer der 
Persönlichkeit des Erblassers in der Erbschaft: eine schon alte 
Theorie, die aber besonders durch die Autorität von Puchta 
zu grossem Ansehen gelangte. Damach wäre also der Erblasser 
fortdauernd als Subject der zur Erbschaft gehörigen Bechte und 
Verbindlichkeiten zu denken; nur machte man, sofem es sich 



S. oben S. 5. 

*) Literatur Ober die joristischen Personen bei Zittelmann Begriff und 
Wesen der sog. jar. Pers. 1878; Windscheid Pand. I. § 57 fg. (§ 49); Arndts 
Pand. § 41; Brinz Pand. 2. Aufl. I. § 59 ds., Hl. § 482; Bekker Syst I. 
§§ 59, 16, 42 (18, 19). Hit Bezug auf das Osterr. Recht; Unger Syst. I. 
§ 42 fg., VI. § 7; Schiffner Lehrb. I. § 59 A. 2; Randa Besitz § 12 A. 18; 
Burckhard Syst II. § 45 fg. A. 1, A. 11 ; Krainz Syst I. § 80 fg. S. ferner 
(mit Bezng auf das canonische Recht) M e n r e r Begriff und Eigenthflmer der heiligen 
Sachen . . . 1885 (▼. § 7 ab); (mit Bezng auf das Staatsrecht) Bernatzik krit 
Studien Ober den Begriff der jur. Person . . . Arch. f. d. 6ff. R. V. 1890 S. 169 fg. 
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im Erbrecht doch nur um das Vermögen des Erblassers handle 
und selbst hievon die höchstpersönlichen Yermögensverhälbiisse 
ausscheiden, die Einschränkung auf die ^juristische'S „vermögens- 
rechtliche'S ,, ökonomische'^ Persönlichkeit des Erblassers, bezw., 
insoferne d«r umfang der Bechtsföhigkeit der Erbschaft that- 
sächlich ein beschränkterer ist als der anderer juristischer Per- 
sonen und das Zwischenstadium derselben einen nur provisorischen 
Charakter hat, die Einschränkung auf die „substanziirte'\ in dem 
Nachlass „verkörperte" Persönlichkeit^). 

Der treibende Gesichtspunkt lag, abgesehen von den frag- 
lichen Quellenaassprüchen, im Begriff des Bechts im subjeetiven 
Sinne und des Vermögens, die ohne Subject nicht existieren kön- 
nen, im Wesen der Universalsuccession, insbesondere in der Nator 
der Obligation, die von ihrem Subjecte untrennbar sei, also mit 
dessen Wegfall aufhören, mit dessen Veränderung einen anderen 
Inhalt erhalten würde. 

Letzterer Grund führte, nicht unconsequent, sogar zur Fol- 
gerung, dass die Person des Erblassers nicht blos die noch nicht 
angetretene Erbschaft beherrsche, sondern auch auf den Erben 

>) Glfick Comment. 6. Th. 1 Abth. S. 58S fg.\ Savigoy Syst. I. S. S81 fgr. 
(fibrigens auch II. S. 865 fg., vgl. Scbnitsler 1. c. S. 88); Pucbtalost, n. § 191, 
Paod. § 446 fg., Yorlos. dazu, BeU. 21, krit Jahrb. YIII. S. 712 fg., rhein. Mns. UL 
S. 802 fg.; Mahlenbruch in GlQck's Fand. 48. Tb. S. 4, S. 40 fg.; Iherine 
Abhd. S. 152 fg., 228 fg. (»substanziirte Persönlichkeit« an Stelle der »actuellen«) ; 
Scheu rl Boitr. I. (185S) S. 2 fg., 12 fg., 19, 80 (»TerkOrperte Persönlichkeit«, 
auch S. 21, 5; anders in seinem Instit. Lehrb.); Schirmer de trib. reg. jur. 
(1852) S. 21 fg. (dag. S. 40 fg., Handb. § 8); Koppen de natura hered. non- 
dum aditae (1850) — theilweise; anders in seinen sp&teren Schriften; — Keller 
Pand. § S89, § 456 (»ökonomische Persönlichkeit«). S. femer Neuner inst, ez 
re certa § 1, Wesen und Arten d. Rechtsverh. S. 91; BQchel civil. Erört. II. 
S. 11 fg.; Kuntze Oblig. u. Sing. Succ. S. 878 fg.; Girtanner BOrgsch. II- 
S. 504 fg.; Yering Erbrecht S. 74 fg., 86 fg.; Tewes Syst. I. S. 4, 9 ; 
Arndts Pand. § 464 A. 1, § 521 A. 8, cir. Sehr. II. S. 1 fg., 824 fg.: Baron 
Pand. § 889; WAchter Paod. II. § 270; Markusen die Lehre ▼. d. her. jac. 
S. 88; 80 fg. (»substantiirte Persönlichkeit« S. 105 fg. 158). S. ferner Gerber 
Syst. d. deutsch. Pr.-R. § 248 ; aus der Literatur des österr. R. s. Zeiller Comment. 
zu § 547 a. b. G.-B., Unger Syst L § 24, § 61, 11. § 74, dagegen YI § 2 
A. 7 — 9; Pfaff-Hofmann Comm. II. S. 35 fg. ; Stuben rauch Comment. 
ibid.; Kirchstetter Comment. ibid.; Krainz Syst. II. § 480 L f. § 511 A. 6 
(I. § 80 A. 28). 
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übergehe, indem der UntergaDg der Obligation auch durch die 
rückwirkende Kraft des Antrittes nicht autgehalten werden könnte, 
ebensowenig wie durch die Substituierung der Persönlichkeit der 
Erbschaft an Stelle der des Erblassers^). 

Und diese Consequenz haben auch einzelne Vertreter dieser 
Theorie thatsächlich gezogen^). Hiebei berief man sich auf die 
bekannte Stelle von Gaius U. 38; femer auf die 1. 62 de acq. 
r. d. (41, 1): indem man dieselbe auch auf die Obligationen 
bezog, glaubte man den Grund der Yererblichkeit derselben eben 
nur im Uebergang der Persönlichkeit des Erblassers erblicken zu 
können 3). Man machte aber auch noch verschiedene andere 
Gründe geltend, die zu jener Annahme nöthigen sollen^). Dabei 
bereitete freilich immer grosse Schwierigkeit das Verhältniss, in 
welchem die eine Persönlichkeit neben der andern, das eine 
Vermögen neben dem andern im Erben stehen soll. 

Von anderer Seite wurde denn auch jene Consequenz abge- 
lehnt, der Ausschluss der Singularsuccession in den von der 1. 62 
cit. vorgesehenen Fällen auf Umstände zurückgeführt, die nur 
für die Singularsuccession zutrefiFen, die Unmöglichkeit betont, 
dass Jemand zwei Vermögen oder zwei Persönlichkeiten habe, 
für das Gegentheil auf die erbrechtliche Vermögensconfusion, auf 
den Satz der 1. 22 de usurp. (41, 3) und noch andere Bestim- 
mungen der Quellen hingewiesen, und sonach gelehrt, dass die 
in der Erbschaft fortlebende Person des Erblassers mit dem An- 
tritte des Erben von der Person des letzteren abgelöst werde ^). 

') Scheorl 1. c. S. 18; Koppen Erbsch. S. 12; dagegen (aber unzu- 
reichend) Markusen 1. c. S. 115. 

«) Puchta 11. cc; Scheurl S. 21 fg., 84—40, 41—49; Scbirmer I., 
c. S. 21, 52 fg.; Dworzak a. a. 0. XI. S. 241 fg.* 

*) Wamm findet aber das Gleiche nicht auch in Betreff der höchstpersön- 
Uchen VermAgensrecbte statt? Dieser Kinwand ist auch von Scheurl S. 14 fg. 
nicht aasreichend widerlegt Ueber 1. 62 cit. s. unten Absch V. 

*) ZastAndigkeit einer Universalldage ; Restitution der Erbschaft beim Uni- 
▼enalftdeiconuniss ; Wirkung der Arrogation auf ererbte Schulden des Arrogirten, 
Neabegrflndung Ton Obligationen fOr und gegen den Erben; daza Hessen sich noch 
anf&hren : Separation der Erbschaft, Verkauf derselben, Wirkung der Beerbung eines 
SoJidaiBchuldners durch den anderen etc. etc. 

^) So insbes. Ihering Abb. S. 240 fg. (vgl. auch Scherz u. Ernst S. 11); 
Budorff zu Puchta*s Vorlesungen § 447 A. 8; Tewes Syst I. S. 14 ; s. auch 
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Aber auch die Idee von dem Fortleben der (vermögensrecht- 
lichen) Person des Erblassers in der Erbschaft hat längst ihre 
Gegner gefanden; Anfangs noch unsicher und schwankend, dann 
aber mit voller Entschiedenheit und nach allen Bichtungen ^). 
Und in der That was vor allem die äussere Stütze dieser Idee 
betrifft, so sagen die Quellen nirgends, dass die persona defuncti 
in der Erbschaft fortbestehe, sondern nur, dass letztere vicem, 
locum defuncti einnehme; „persona^^ aber, so wurde betont, be- 
deutet das menschliche Individuum in seiner Erschemung^) ; „per- 



Schnitzler I. c. S. 68 fg. Markosen I. c. S. 107, dageg^dn S. 88. — AUer- 
dings bleibt w<m dem Standpunkte, dass die Obligation von ihrem Sobjeete untrenn- 
bar sein und der Fortbestand derselben nach dem Tode des Subjects nur durch das 
Fortleben des letzteren in' der Erbschaft ermöglicht sein soll, die Frage Obrig, ob 
es genüge, zu sagen: die Person des Erblassers war nur nothwendig, alle vererb- 
lichen Bechtsrerh&ltnisse des Erblassers au den Erben zu bringen, mit dem Antritt 
des Erben sei dieser Zweck erreicht, also kOnne das Mittel dazu fallen gelassen 
werden? Eine Verftnderung des Subjects bleibt dennoch Obrig. (Vgl. Ihering Abh. 
einerseits S. 162 fg., andrerseits S. 241 fg.; s. dagegen Puchta Vorlesungen zu 
§ 447). Femer Arndts 1. c. Dieses Bedenken wird natOrlich auch durch die 
g&nzliche Negation des Fortlebens der erblasserischen Person nicht behoben, so lange 
an jeQem Obligationsbegrifr festgehalten wird. (Vgl. Windscheid Krit Ueberscb. I. 
S. 196 fg.; Koppen Erbsch. S. 101 fg., Syst. I. S. 285 A. 69; Brinz Pand. 
1. Aufl. U. § 156). 

1) Vgl. Schirm er de tr. reg. jur. S. 40 (dagegen S. 21, 52 fg.), femer 
Handb. § 8; Koppen de nat. her. (theil weise), Erbschaft S. 6. fg., 10, SS fg., 
98 fg., Syst. I. § 2 S. 214 A. 83, S. 224 A. 25, S. 284 fg.; Pagenstecher 
Heidelb. Krit Zeitschr. i. S. 82; Windscheid Krit. Uebersch. S. 182 fg., 194 fg., 
Fand. III. § 528 A. 6, 7, § 581 A. 12, § 605; Brinz Fand. 1. Aufl. II. §§ 155, 
156, 2. Aufl. III. § 857 A. 2, § 864 A. 88, § 897; Schnitzler de her. jac 
nat. S. 51 fg., S. 55 fg., S. 66 fg.; Bruns in Holtzeud. Encykl. Nr. III. § 95. 
Femer Unger VI. § 2 A. 7, A. 14, § 40 A. 2 fg. 

>) Windscheid Krit. Uebersch. I. S. 192, Pand. I. § 49 A. 5. Es sei 
noch citirt 1. 25 ad munidp. (50 1): »Magistratus munidpales, quum unum magi- 
Stratum administrent, etiam unius hominis vicem sustinent.« Vgl. auch 1. 84 
pr. de leg. I. Andere Beispiele bei Unger VI. $ 7. A. 12, Steinlechner 
»juris communio€ L S. 181 fg. — Windscheid 1. c. will in unseren Qnellenstellen 
das Hanptgewicht auf den die Personenrolle der Erbschaft, nicht auf den ihre Beziehung 
zum Erblasser betreffenden Passns gelegt wissen; die Nebeneinanderstellnng beider 
Ausdrflcke in 1. 81 § 1. de her. inst, (28, 5) beweise nichts, es sei beidemal das- 
selbe gesagt, wenn nicht gar ein Glossem vorliege. Vgl. aber § 2 J. de her. inst. 
(2 14).: ferner unten Abschn. II. § 18, V. 
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sonam alicujus 3ustinere^^ besagt also noch bestimmter, dass das 
Dargestellte nur ein Schembild sei (Windscheid). Es wurde be- 
merkt, dass die Lehre vom üebergang der Person des Erblassers 
aaf den Erben auf einer Verwechselung der successio in 1 o c u m 
defuncti mit derinpersonam defuncti beruhe (Brinz); es wurde 
auch der Satz von der Personeneinheit zwischen Erblasser, Erbschaft 
und Erben ^) als eine figürliche Betrachtungs- und Ausdrucksweise 
hingestellt^). Die Anknüpfung der Erbschaft an die Person des 
Erblassers wurde und wird jetzt wesentlich auf den Umfang der 
Bechtsfähigkeit der Erbschaft bezogen in Fällen, wo dieselbe sich 
nach der einer natürlichen Person bestimmt, wie die testamenti 
factio Passiva^), — ein Umstand übrigens, der auch den Anhän- 
gern jener Theorie nicht entgangen war, nur dass sie dies eben 
als Folge des Ueberganges der erblasserischen Persönlichkeit be- 
trachteten*). 

Den inneren für jene Theorie geltend gemachten Gründen 
gegenüber wurde von der Gegenseite die begriffliche Nothwen- 
digkeit eines Subjectes für die Bechte und Verbindlichkeiten bald 
überhaupt geleugnet, bald aber das Subject in die Erbschaft selbst 
verlegt. In Betreff der Vererblichkeit der Obligationen wurde — 
ähnlich wie in Betreff der Vererbung der in der 1. 62 cit. (41, 1) 
vorgesehenen Eechte — betont, dass das Dogma von der Un- 
trennbarkeit der Obligation von ihrem Subjecte und von der Un- 
möglichkeit eines Wechsels im Subjecte überhaupt unhaltbar sei, 
dass durch eine Veränderung des Subjects nicht auch eine Ver- 
änderung im Inhalt der Obligation bewirkt werde, dass nur der 
Ausschluss der Singularsuccession auf ganz besonderen Gründen 
beruhe*). Und ebenso wurden auch die übrigen für die Fort- 



*) S. die obigen Stellen der Gruppe VI, die auch den von Windscheid I. § 49 
A. 5. über das Wort »persona (icp^ocuicov)« cit. Stellen hinzugefügt seien. 

^ S. später beim Satz Ober die RGckbeziehung des Erbschaftsantrittes. 

') S. die oben cit. Schriftsteller. 

*) Savigny Syst. II. S. 367 fg.; Puch ta 11. cc; IheringAbh. S. 174 fg, 
202 fg.; Scbenrl a. a. 0. S. 55 fg. 

B) Windscheid krit. Uebersch. I. S. 188 fg., actio S. 162; Koppen 
Erbftch. S. 13 fg.; Brinz 1. Aufl. IL § 156; Rudorff zu Puchta's Fand. § 447 
A. f.; Schnitz 1er 1. c. S. 58 fg. 

Steinlecbner, Das schwebende Erbrecht. 8 



> 
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dauer der Erbschaft als solcher über den Erbschaftsantriit hinaus 
geltend gemachten Gründe als unstichhältig dargethan und aus- 
geführt, dass die Erbschaft nach dem Antritte des Erben nur 
mehr entweder dem Effecte nach oder für die Erinnerung als eine 
Einheit sich darstelle, während die Quellen ausdrücklich die Con- 
fusion des beiderseitigen Vermögens zu einer Einheit betonen^). 
Es wurde darauf hingewiesen, dass die Rechts- und Vermögens- 
fähigkeit ja doch nicht auf den Erben übergehe, sondern nur 
der concrete Bechtskieis, das Vermögen desselben^). Namentlich 
wurde jener Theorie auch zum Vorwurfe gemacht, dass sie die 
Person des Erblassers einerseits als Subject denke, andrerseits 
wieder als Object behandle'). 

Die Lehre vom üebergang der erblasserischen Persönlichkeit 
ist auch noch in einer ganz besonderen Gestalt aufgetreten. Auf 
die Frage, was denn nach römischem Hechte den eigentlichen 
Gegenstand der Beerbung bilde — eine Frage, die für das ältere 
Kecht in der That eine Berechtigung hat, — wurde von manchen 



*) Windscheid 1. c. S. 197; Koppen Erbsch. S. 101 fg.; Brinzl. c, 
2. Aufl. III. § 857 A. 2; Ihering Abb. S. 248; Budorff 1. c. ; BrnnR a. a. 
0, § 95; Unger YI. § 2 A. 7 fg., § 7 A. 4, § 40 A. 18; Randa Erwerb der 
Erbscbaft S. 104 A. **. — Diesfalls sind auch noch andere Stellen zu berOcksichti- 
gen, z. B. 1. 5. de ftdojuss. (46 1), 1. 95 § 2 fg. de solnt. (46, 8). — Ad den FaU 
eines SonderrennOgens neben dem HauptTermOgen war bei der Annahme des Fort- 
bestandes der Erbschaft neben dem Vermögen des Erben natQrlich nicht gedacht. 
(Vgl. hierflber Bekker Syst. I. § 48 ; § 59 Beil. I.). 

*) S. bes. Unger a. &. 0. § 2 A. 7, § 7 ; Bruns 1. c. 

') Dies zeigt sich namentlich bei Puchta 1. c, der das Erbrecht als Kecht 
an der in den Erben übergegangenen Person des Verstorbenen bezeichnet; bei 
Scheurl 1. c. S. 2, 8, 42 fg.: jene Persönlichkeit sei Subject und Object zugleich. 
Dagegen Ihering Abb. S. 241 fg.; Windscheid krit Uebersch. I. S. 184, 
195, 196; Koppen Erbschaft S. 24, Syst. S. 214 A. 28. — Nicht das Gleiche 
aber gilt von dem ganzen gegen die Personiflcierung der Erbschaft gemachten Ein- 
wand, die universitas, als welche die Erbschaft auftrete, sei Rechtaobject, eine juri- 
stische Sache, sie könne also unmöglich auch Bechtssubject sein (Koppen Erbsch. 
S. 28). Es ist ja eben die Frage, ob die unirersitas als solche das eine oder 
das andere ist? Ist sie Bechtssubject, dann bilden die einzelnen dazu gehörigen 
Stücke das Bechtsobject. Vgl. Wind scheid 1. c. S. 190. (Koppen lAsst auch die 
sachliche unirersitas nur Gegenstand der Delation, nicht der Acqnisition sein : Erbsch. 
S. 91 fg., 98 fg.). 
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SchriftsteUern gelehrt, als Object der römischen Erbfolge sei 
nicht eigentlich das Vermögen des Verstorbenen zu betrachten, 
wenigstens nicht in erster Linie, und überhaupt nicht wesentlich. 
Darin liegt also der Gedanke, dass irgend etwas von der Person 
des Verstorbenen auf den Erben übergehe^). Als dieses Etwas 
wurde nun von mehreren Vertretern dieser Lehre die „familia^^ 
des Verstorbenen im römischen Sinne gedacht 

Der Ursprung dieser Theorie ist weniger in dem von der 
neueren Wissenschaft betonten Gesichtspunkte zu suchen, dass 
jedes Erbrecht historisch und seiner letzten Grundlage nach nicht 
in dem Belieben des Erblassers, sondern in der Idee der Familie 
wurzelt^), — einem Gesichtspunkt^ der allerdings für das römische 
Recht auch in einer ganz eigenartigen, geschichts-philosophischen 
Weise durchgeführt wurde^), — als vielmehr darin, dass in den 
Quellen des älteren Bechts wiederholt von Vererbung der „familia 



*) Aber nicht im Sinne von Mandry das g^em. FamiliensrBterreeht I. 3. 117, 
das £rbrecht sei in erster Linie snccessio in locum mortui, erst in zweiter Linie 
Saccession in das VennO^en. Vgl. auch Scbenrl Beitr. I. S. 84 fg., der (gegen 
Ihering) bemerkt, die gewöhnliche Anffassung, dass der Erbe durch den Antritt die 
Erbschaft erwerbe nnd durch diese alles Einzelne, sei, wenn nicht gerade falsch, 
doch mangelhaft. Der Erbschaffcserwerb sei nicht sowohl ein Erwerb, als vielmehr 
der Eintritt des Erben in das Verh&ltniss des Erblassers zu seinem Vermögen als 
Snbjectes desselben; dieses Verh&ltniss aber sei Ton der Person unablösbar, daher 
lasse sich der Eintritt des Erben nur so erkl&ren, dass dadurch die Person des Erb- 
lassers selbst in das Bechtsgebiet des Erben eintrete .... (Vgl. aber Brinz Pand. III. 
§ 857 A. 2 : successio in locum, nicht in personam defoncti). 

*) Vgl. Unger VI. § 4 A. 1, § 80; Pf äff -Hof mann Com. II. S. 6 
mit den vielen Quellen- und literaturcitaten ; Bruns in Holti. Encykl. § 86. 

^) N&mlich von Gans in seinem gross angelegten Werke »Das Erbrecht in 
weltgeechichtlicher Entwickelnngc, 2. Band, das römische Erbrecht. Er stellt das 
römische Intestaterbrecht als das System der Familie in absoluten Oegensatz zur 
testamentarischen Erbfolge als dem System der Willkür (S. 29 fg., 145 fg., 241 fg.), 
und bezeichnet ersteres als »die Auflösung der Familie in der Sph&re des Vermögens- 
rechtesc (3, 241, 245, 856, 861 fg.). Aber immerhin gUt ihm die rOm. Erbfolge 
als eine Yermögens-Succession (S. 417, 419, 421 fg., 178 fg.); Böcking definiert das 
Erbrecht Oberhaupt »als das GOterrecht der sich auflösenden Familie«, als »die Ent- 
faltung der Begriffe Familie und Vermögen*, als »ein auf Familienrecht beruhendes 
und ans ihm hervorgehendes Vermögensrecht*. (Pand. des röm. Priv-R. [1858] I. 
§ 29 A. 2, A. 8. Pand. Lehrb. III. § 55). Vgl. femer Koppen Syst I. S. 1 fg. 
n. promiscue; Erbrecht S. 91 fg., Jahrb. f. Dogm. V. S. 128 fg., 188 fg. 

8* 
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pecuniaque'' gesprochen wird^). Auf diesen Gedanken nun wurde 
eine etwas mystisch klingende Theorie des Erbrechts aufgebaut, 
und zwar im Hinblick auf das „personae defuncti vice fungi'' 
der Quellen in dem Sinne, dass von der „familia'\ als der bei 
Lebzeiten einer Person sich darstellenden Einheit der persön- 
lichen Freiheit und der Vermögensfreiheit, mit dem Tode der- 
selben das letztere Element als hereditas (^= familia nach Seiten 
des Erben) zurückbleibe und auf den Nachfolger Obergehe 2). 

Dieser Theorie wurde von einem ihrer Gegner, der sie am 
heftigsten bekämpfte^), folgender Gedanke entgegengestellt und 
zu einem das Wesen des römischen Erbrechts vermeintlich ent- 
räthselnden System entwickelt: Nicht in der Personenidentität, 
vielmehr in der Willensidentität zwischen Erblasser und Erben 
sei das Wesen des römischen Erbthums zu erblicken; dasselbe 



Vgl. vorlÄuftjT Voigt die 12 Tafeln I. § 85, II. §§ 104 — 106; 72, 92. 
Peraice Labco I. S. S2S fg.; Iherlng Geist II. § 82 fg.; Höldor Beitr. z. 
Gesch. d. r. Erbr. S. 1 fg.; Greiff de 1' origine du testanient Romain (1881) 
S. u7 fg. (^Familia* Qbereotzen Manche mit »Hausstand«, »Hauswesen«. Vgl. ans 
der ersten Kedartion des Codex Theresianus: Uarrasowsky If. S. 157 A. S). 

*) So Uuschke im rhein. Museum VI. (1834) S. 257 fg. (vgl. auch Vlll. 
S. 804 fg.). Sein Gedanke ist folgender: »Hereditas« bedeute »Herrenschaft«, die 
einen Herren erwartet, »die YermOgonsfähigkeit des Verstorbenen als Realität ge- 
fasst, und der Satz der Quellen, dass die Erbschaft »gleichsam die Person des Ver- 
storbenen in sich enthalte«, bedeute, dass von den zwei Elementen der Person: der 
personlichen Freiheit und der Freiheit im Vermögen, die bei liebzeiten derselben 
untrennbar verbunden sind, mit dem Tode die vermögensrechtliche Person als here- 
ditas zurOckbleibe. Gegenstand der Erbfolge sei also die familia des Verstorbenen, 
die nach Seiten des Erben als »hereditas« erscheine; und Erbfolge sei »die ver- 
mögensrechtliche Fortpflanzung der Familie*, — ein Gesichtspunkt, aus dem sich 
von selbst das Princip der Unmittelbarkeit und der Untheilbarkeit der Vererbung 
ergebe. (S. 271 ifg.). — üeber Gans: S. 265—271 ood. 

Auf demselben Gedanken hat auch Vering sein Erbrechtssystem aufgef&hrt: 
Gegenstand der Erbfolge bilde die familia des Verstorbenen, im Sinne der »Rechts- 
persönlichkeit, Privatrechtsfähigkeit, Vermögensherrlichkeit, vermögensrechtlichen Per- 
sönlichkeit des Erblassers», und nur durch sie vermittelt auch das Vermögen des- 
selben, sofern es nicht dritten Personen zugewendet wurde. (Erbrecht S. 65 fg., 
25 fg.). Ebenso gehört hieher: Dworzak in Haimerrs österr. Vierteljahresschr. YHI. 
S. 9 fg. X. S. 2SS fg. 

') Las s alle das System der erworbenen Rechte, II. Theil: das Wesen des 
römischen und germanisehon Erbrechts, S. 12 fg. (16 A. «"), besonders S. 488 — 516. 



— 37 — 

bestehe in der Fortpflanzung des Willens des Erblassers durch 
den Erben, und der Ausdruck „familia^^ als Gegenstand des Erb- 
rechts sei in diesem Sinne zu verstehen^). Natürlich musste 
hiemach die Intestaterbfolge als eine pAsumtive Willenserbfolge 
hingestellt werden*). 

Eine Bekämpfung dieser wie der vorigen Theorie käme nach 
den vielen Aeusserungen über dieselben^) zu spät; erwähnt aber 
mussten sie werden, da sie ein Moment in der Entwicklungs- 
geschichte bilden; und mögen sie auch in der ihnen gegebenen 
Formulierung unhaltbar erscheinen, so ist der ihnen zu Grunde 



') Sein Grundgedanke ist: Das rOmische Erbthom habe mit dem Vennögen 
substantiel] nichts zn thun, berflhre dasselbe nur gegensätzlich (S. 8 (g.) ; das eigent- 
liche Wesen desselben liege zwar nicht in der Personenidentit&t, wie Andere meinten, 
wohl aber in der WUlensidentit&t, es handle sich im römischen Erbrecht um die 
Fortpflanzung und Perpetuierung des Willens des Erblassers durch den Erben (S. 1 2 fg., 
228 fg.), also um die Unsterblichkeit des Willens — die einzige Unsterblichkeit, die 
der Bömer kannte — (S. 21 fg.). »Familia« bedeute zwar in Ansehung der dazn 
gehörigen Sachen nur Willensherrschaft, in Ansehung der Personen aber Willens- 
identitftt (S. 104, 115, 878, 404 fg.). Der Sinn der Persönlichkeit der hereditas 
jacens aber sei der : die Willcnssubjoctintät des Todten »existirt — — unmittelbar 
nach dem Tode weiter fort in dem erst spftter sich offenbarenden Erben, manifestirt 
sich eben nur sp&ter als dieser, wohnt ihm bereits ron jetzt an ein ... .« (S. 841). 

*) Lassalle bezeichnet daher zwar das testamentarische Erbrecht als »die 
adäquateste Realit&t des römischen Erbbegriffs«, findet aber auch in der Intestat- 
erbfolge »eine vom Gesetze vorausgesetzte Willenserbfolge« (S. 25 A. 2, S. 2, 
74, 82, 242 fg., Sil, 854, 884 fg.). Das treibende Motiv bei Lassalle ist abri- 
gens leicht zu erkennen : er bedurfte dieser Auffassung des Intestarerbrechts, um 
seine Theorie von der BOckwirkung der Gesetze an diesem Punkte zn retten. (Band I. 
S. 55, S. 85 fg., II. S. 8 fg. Hierfiber Pf äff -Hof mann Excurse L S. 828). 

Zu dieser sicher nnrömischen Auffassung der Intestaterbfolge vgl. die ältere 
naturrechtliche Anschauung, die auch dem österr. bflrg. Ges.-Buche zu Grunde liegt: 
Unger Syst VL § 4 A. 1, §80; Pfaff-Hofmann Gomment. IL S. 4 fg., 
78 fg., 677 fg., Excurse ü. S. 1 fg.; Gomment. II. S. 265 fg., Excurse II. S. 188 fg. 
(Vgl. auch den Codex Theres. II. c. 10, N. 8, 14, 15). 

*) S. zu ersterer Theorie u. A. Hofmann krit. Stud. S. 121 fg., zu letzterer 
Theorie die Citate bei Unger VI. Einleitung A. 2, 4; Markusen 1. c. S. 149 fg. 
Humorvoll fiber diese wie die vorige Theorie Ihering Scherz und Ernst S. 20 fg. 
S. ferner Ihering Zweck im Recht I. 2. Aufl. S. 81: »Der Jurist kennt das Erb- 
recht nur, soweit es das Vermögen zum Gegenstaude hat, Erbschaft bedeutet fQr 
ihn nur den ökonomischen Niederschlag der Person, die Summe ihres Lebens in 
Thalem und Groschen ausgedrflckt.« 



— 38 — 

liegende Impuls mächtiger als die Quellensätze über die Fer- 
sonenrepr&sentation und Personeneinheit ^). 

Von der Theorie des Ueberganges der erblasserischen Per- 
sönlichkeit auf den Erben wurde gesagt, sie könne als über- 
wunden betrachtet werden^). Zwar haben sich Anklänge an die- 
selbe bis in die Gegenwart vernehmen lassen, aber zumeist in so 
abgeschwächtem Tone, dass die ursprüngliche Klangfarbe kaum 
mehr zu erkennen ist. Denn wenn gesagt wird, dass die Erb- 
schaft resp. der Erbe die vermögensrechtliche Person des Erb- 
lassers nur , ersetze* und «gleichsam fortsetze*'; dass 
die Erbschaft rechtlich nur so behandelt werde, wie wenn 
der Erblasser noch leben würde ; dass die Anknüpfung derselben 
an die Person des Erblassers nur die Bedeutung habe, sie er- 
scheine durch ihre Beziehung zum Erblasser, , dessen Signatur 
sie trage", als eine Einheit, der frühere Herr sei der Grund, der 
künftige aber der Zweck der hereditas jacens, ihre Beziehung zum 
ersteren überwiege die zum letzteren, u. s. w.^) — so ist damit 
allerdings der Satz vom Fortleben der Person des Erblassers zu 
einer unschädlichen, aber auch ziemlich bedeutungslosen Bede- 
figur herabgedrückt. 

Vereinzelt allerdings kehrt auch in neuerer Zeit die ältere 
Auffassung jenes Satzes theil weise oder selbst gänzlich wieder^). 



') Davon bei einer spftteren Gelegenheit. Vg^l. auch die Theorie Zitel- 
mann^s in Betreff der juristischen Personen, namentlich auch der ruhenden Erb- 
schaft: letztere werde durch den un?erftnderlich gewordenen, objoctirirten, gleichsam 
erstarrten, aber doch immer noch wirksamen Willen des Erblassers zusammengehaltep, 
womit die Rechtssubjectirit&t des Willens anerkannt sei. Dies gelte vor allem von 
der testamentarischen Erbfolge; bei der gesetzlichen aber werde der unrollstäudige 
Wille des Erblassers durch das positive Recht kraft einer praesumtio juris et de 
jure ergänzt. fBegrilT u. Wesen der sog. jur. Pers. §§ 24, 25). Vgl. femer 
Meurer Begriff u. EigenthQmer der heil. Sachen I. S. 74 fg. 

*) Brinz Pand. 2. Aufl. lU. § 857 A. 2. 

») Vgl. Arndts Pand. § 464 A. 1, § 521 A. 1, 8, civil. Sehr. II. S. 2 fg.; 
Kudorff zu Puchta^s Pand. § 448 A. f. u. andere schon oben cit. Schriftsteller; 
femer Baron Pand. § 889; W&chter Pand. 270; Dernburg Pand. § 55, 
§ 61; Unger VI. § 2, § 7; Pfaff-Hofmann Comm. II. S. 84; S. 85 fg.: 
Die Fiction, dass der Erblasser noch lobe, »soll ja nicht sagen: es ist so, es liegt 
der Fall x vor, sondern: es ist zwar nicht der Fall z, sondern der Fall y; es soll 
aber gehalten werden, gleich wie wenn (als ob) der Fall x vorl&ge.* 

^) Pfaff-Hofmann Comment. IL 6 fg. bemerken, die oft verspottete Lehre 
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Wird aber nicht mehr mit der Person des Erblassers selbst 
operiert, so wird dafür — und dies ist wohl noch immer die 
herrschende lüchtung — , um dem Satze „kein Recht ohne Sub- 
jecf' gerecht zu werden, das erforderliche Subject in die Erb- 
schaft selbst verlegt, diese zur Person erhoben und als Subject 
der zu ihr gehörigen Bechte und Verbindlichkeiten gedacht — 



von der Fortsetzung der vermögensrechtlichen Persönlichkeit komme der Wahrheit 
viel n&her als ihre Gegner, nur gebe sie dem richtigen Gedanken einen ungenauen 
Ausdruck; denn Hechts- und Handlungsfähigkeit werde nicht vererbt, das Richtige 
aber sei, dass die Person des Erblassers dem Vermögen die Einheit gab, und dass 
ein persönliches Band zwischen Erblasser und Erben das Prim&re, der Erwerb der 
hinterlassenen Gflter das Secund&re sei. ZnnAchst werde erworben die rechtliche 
Eigenschaft (das Erben), damit das Recht an dem Nachlass, und darin wieder die 
einzelnen NachlassstQcke. Die Erbfolge sei die Nachfolge (nicht in das Vermögen, 
sondern) in das Recht an dem hinterlassenen Vermögen: und das Erbrecht sei ein 
Eigenibum am Vermögen, dominium hereditatis, im Sinne der Zugehörigkeit des Ver- 
mögens zu einer bestimmten Person (beilftuflg im Sinne des § 858 österr. allg. b. 
6.-B.), daher unveräusserlich wie die Persönlichkeit selbst, ein statusähnliches, im 
Uebrigen aber dingUches Recht (§§ 5S2, 808 Ost b. G.-B.). S. auch die Ezcurse II. 
S. 186; ferner zu Arndts Pand. § 464 A. 1. Damit ist die Theorie vom Rechte 
am Vermögen als solchem wieder aufgenommen (vgl. auch Birkmeyer Ober das 
Vermögen im juristischen Sinne S. 84 fg.; Voigt die XII Tafeln II. Bd. § 104 fg.); 
Literatur hierflber s. oben S. 82 A. 1. (Zu § 858 österr. allg. b. G.-B. : Ungerl, 
S. 524 fg., 880 A. 89; Randa Eigenthumsrecht I. § 1, S. 8. Zu den §§ 808, 
582 ibid.: Unger I. S. 222, 511 fg., 584 fg., VI. § 2 A. 12). — S o h m Institut 
d. Tom. Rechts (4. Aufl. 1889) § 96 S, 892. (Davon in § 7.). Er geht davon aus, 
dass die Annahme der Subjectlosigkeit der erbschaftl. Rechte und Schulden gegen 
das Wesen von Recht und Schuld Verstösse, S. 891. Markusen a. a. 0. fasst 
die Quellenstellen, in denen die Erbschaft personificiert wird, wieder ganz in dem 
Sinne anf, dass die Persönlichkeit des Erblassers nach ihrer juristischen Seite als 
fortlebend und auf den Erben flbergehend fingiert werde (S. 88, 80 fg.). Diese 
Fiction habe nur einen formellen Zweck — im Hinblick darauf, dass es kein 
Recht ohne Subject gebe (S. 89, 115) — , keine darüber hinausgehende Wirksamkeit, 
die Personificiemng sei nicht eine »abstracte«, so dass die Erbschaft allgemein zu 
den juristischen Personen gehören wOrde, sondern nur eine »concreto«. Auch die 
1. 22 D. 46, 1 beweise nicht das Gegentheil: die Erbschaft stelle »die vermö- 
gensrechtliche Persönlichkeit' des Erblassers dar, aber auch von dieser gehe 
nur die »snbstantiirte* Persönlichkeit auf die Erbschaft über, sie spiele also 
nur »die Rolle einer Person«, bis ihr Zweck erreicht sei, mit dem Erbschaftsantritt 
gehe diese Persönlichkeit unter. Die Erbschaft sei einerseits eine juristische Person, 
aber verschieden von allen flbrigen (S. 98 fg., 105 fg., 158). Also beinah' ganz 
80 wie Ihering's frühere Theorie (Abh. S. 224 fg.). 
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„personificiert", „als Person fingiert*', „subjecti viert'* und wie 
die ziemlich promiscue gebrauchten Ausdrücke lauten^). Wäre 
aber damit ein erheblicher Fortschritt gegenüber der vorigen 
Theorie erreicht? Letztere hat doch auch nie im Ernst meinen 
können, dass der Erblasser mit einem Theile seiner Persönlichkeit 
fortlebe, sondern hat diese Foiiidauer nur fingiert, um nicht mit 
herrschenden Bechtsbegriffen in Widerspruch zu kommen^). Wie 
sich aber diese Fiction allmählig zu einer bildlichen Bedeweise 
umgestaltete, so finden wir die gleiche Erscheinung auch in Be- 
treif der Subjectivierung der Erbschaft : was man nach Art ihrer 
Begründung als eine Fiction bezeichnen müsste, ist nach Art 
ihrer Formulierung in das Gegentheil verwandelt. Es wird ge- 

1) Vgl. Arndts Paod. § 465 A. 1, ciril. Sehr. II. S. 2 fg., I. S. 16 fg.; 
Böcking Fand. d. röm. Rechts § 62 A. 5 (§ S), rOm. Priv.-R. HI. § 15; ^enf- 
fert prakt. Pand.-B. § 50; Rudorff zu Pacht. Fand. § 447 A. f.; Wind- 
scheid die actio S. 287 fg., Fand. 111. § 581, I. § 49, § 57. S. ferner Mah- 
lenbrach in GlQck's Fand. B. 48 S. 864; Sarigny Syst. II. S. 865 fg.) 
(denn er findet in den Quellen »die Fiction«, dass die Erbschaft selbst eine 
Person vorstelle, u. z. den Verstorbenen. Allerdings sei dieselbe nur eine Erfindung 
zur Erleichterung des Erwerbes durch Erbschaftssklaven ; zur inristischen Person sei 
damit die Erbschaffc nicht erhoben. Hievon später). Pfeifer die Lehre ?. d. jur. 
Fers. S. 152 fg.; Schirm er die Grundidee der Usuc. S. 66; Kuntze Oblig. 
u. Sing. Succ. S. 876 fg., 888 fg. (auch in Schletter's Jahrb. III. S. 259); Ihoring 
Jahrb. f. Dogm. I. S. 28 fg.; Bekker Syst I. §§ 59, 60 (aber nicht auch fOr 
die hered. jacens); ünger S}^. VI. § 7 A. 5—18, krit. Uebersch. VI. S. 147 fg.; 
Randa in Siebenhaar's Arehi? XV. S. 1 fg., 887 fg.; Pfaff-Hofmann Comm. IL 
S. 85; Krainz Syst I. AusfQhrungen § 80 II. § 880. 

") Interessant in dieser Hinsicht S c h n i t z 1 e r a. a. 0. : Er geht davon aus, 
dass ein Recht resp. Vermögen ohne Subject nicht existieren könne, und 
in Bezog auf das Wesen der juristischen Personen folgt er der Theorie Ihering*s 
(S. 9 fg.). Die Erbschaffc aber z&hlt er vom Standpunkt des römischen Rechtes 
nicht zo den ZweckvermOgen — mangels der Momente der Dauer und des 
Nutzens — (S. 22 fg.) ; er verwirft aber auch die Theorie vom Uebergang der Per- 
sönlichkeit des Erblassers auf Erbschaft und Erben (S. 51 fg.). Und so findet er 
die Gonstruction darin, dass behufs Erhaltung der Rechte und Vorbindlichkoiten und 
der Ermöglichung von Ver&nderungen eine Person fingiert werde. Al9 solche 
könnte dienen die dos Erben oder die des Erblassers; da jedoch die »fictio retro- 
tractiva« nicht allen Zwecken genflge, hAtten sich die Römer fflr die »fictio roprae- 
sentativa« entschieden, u. z. schon vom Anfang an, wenn auch die bestimmte Formu- 
lierung von Julian herrühre. Diese Fiction aber dauere nur bis zum Erbschafts- 
antritte. (S. 85—74, bes. 59 fg., 61 fg., 64 fg., 82 fg.). 
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sagt, dass nicht eigentlich ein Subject für das Erbvermögen künst- 
lich geschaffen werde in dem Sinne, dass das Vermögen nur da- 
durch rechtlichen Bestand erhalte, sondern dass nur eine 
Formel geschaffen werden soll, um sich den Bestand des Erb-- 
Vermögens ohne Subject durch Anknüpfung an einen bekannten 
Gesichtspunkt leichter denken zu können, eine Formel für den 
Verstand aus juristischen Gründen, um in das Bechtssystem 
Einheit zu bringen, dass nur gemeint sei, das Vermögen werde 
rechtlich so behandelt, wie wenn es ein Subject hätte, 
während der Mangel desselben zqgleich zugegeben werde („res 
nullius") etc.*). 

Der Gegensatz beider Theorien kann daher nicht, wie ge- 
wöhnlich geschieht, darein gesetzt werden, dass nach der einen 
der Erblasser seiner vermögensrechtlichen Persönlichkeit nach 
als fortlebend und daher als Subject gedacht, nach der anderen 
die Erbschaft selbst zur Persönlichkeit creiert werde ^); dieser 
allerdings betonte Unterschied wäre ganz nebensächlich, wie 
denn auch beide Formulierungen sich bei manchem Schrift- 
steller friedlich neben einander finden. Der Gegensatz ist viel- 
mehr derselbe, den wir innerhalb der Personificationstheorie in 
Betreff der juristischen Person überhaupt finden : in ihrer ur- 
sprünglichen Gestalt lässt sie, ausgehend von dem Satze, dass es 
kein Becht ohne Subject gebe, die Jurisprudenz für Bechte und 
Verbmdlichkeiten, die thatsächlich nicht an ein menschliches In- 
dividuum als Subject geknüpft erscheinen, ein Subject durch „eine 
künstliche Gedankenoperation'' schaffen, um demselben dadurch 
erst rechtlichen Bestand zu verleihen — in ihrer spä- 
teren Form, zwar ebenfalls von jenem Begriff des subjeetiven 
Rechts beherrscht, aber zugebend, dass es thatsächlich Bechte 
und Verbindlichkeiten gebe, die kein Subject haben, fingiert sie 
ein solches, aber nur um jene Thatsache mit dem Bechtsbegriff 
in Einklang zu bringen^). Ob im einen wie im andern 



1) S. die S. 40 A. 1 cit. Schriftsteller. 

') Dass also im einen Fall in das Vermögeo eine Person >hinein ftnriert«, im 
andern Fall das Vermögen selbst mit Persönlichkeit ausgestattet werde. — Brin'z 
2. Aafl. I. § 59, S. 198; Windscheid Krit. Uebersch. I. S. 190. 

') Ihre Vertreter selbst sprechen von einer »technischen Nothlüge«, Ton 
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Falle der Erblasser selbst, oder die Erbschaft als Subject fingiert 
wird, das ist ganz Nebensache, wesentlich dagegen ist allerdings 
der Unterschied, dass im einen Fall ein Subject als vorhanden 
angenommen, im anderen Fall aber thatsächlich negiert wird^), 
womit der Theorie von der Subjectlosigkeit der Erbschaft der 
Weg gebahnt erscheint. 

Was aber wieder die Quellensprache in Betieff der hereditas 
jacens betrifft, so muss zwar zugegeben werden, dass sie sich 
mit der letzteren Auffassung wohl vereinigen liesse: „ — per- 
sonae vicem sustinere'', „domini loco haberi^^ Das Gleiche 
gilt insbesondere auch von der Theorie der sog. „Personen- 
rolle^), wonach das thatsächlich subjectlose Vermögen recht- 
lich so behandelt werde, als hätte es eine physische Person zum 
Subjecte, während es vielmehr nur deren „Bolle spiele^^ 

Dagegen passt jene Sprachweise absolut nicht zur Personi- 
ficationstheorie im älteren Sinne: nur ausnahmsweise wird die 
Erbschaft einmal direct als „domina^^ bezeichnet, aber doch mit 
dem Beisatze „in Vertretung des Erblassers^^^). Sie widerspricht 
auch der Auffassung der Erbschaft als einer fingierten Per- 
son; sie lässt sich nicht in Einklang bringen mit der Ansicht, 
die Erbschaft sei eine wirkliche, nicht bloss fingierte Person, 
zwar nicht eine natürliche, aber eine juristische Persönlichkeit; 
oder: sie sei nicht bloss eine juristische, sondern eine wahre 
und wirkliche Person, die nur nicht Mensch ist, wohl aber 
ein „Organismus''^); oder gar mit der Theorie: Subject sei der 

»KrOckenc, ^NotfabeheIfc (Iheriog Geist III. § 58, »Pass. Wirk.« S. 202; vgl. 
wieder Markusen I. c. S. 107 fg.), tob einem »systeinfttischen Gelenk« (Kontzo, 
ArndVs civ. Sclir. I. S. 21). Brinz aber nennt das »Vogelscheuche« (Fand. 
1. Aafl. Vorrede S. XI). 

') Ueber die Personiftcationstbeorie in beiden Richtungen s. bes. Zitelmann 
Begr. u. Wesen d« sog. jur. Personen §§ 8, 4. 

*) Bö hl an Rechtssubject und Personenrolle (1871); s. auch bereits Ran da 
in Siebenhaars Anh. XV. S. 1 fg. 887 fg. (Erwerb der Erbsch. S. 98, Besits § 12 
A. IS). HierQber Zitelmann a. a. 0. § 5 ; Brinz 2. Aufl. I. § 60. (A. 9: 
»Hinkel, Gockel, Gackeleia*). Böhlau Arch. f. civ. Prax. LX. S. 858 fg. (Vgl. 
auch Koppen Erbsch. S. 85 u. promiscue). 

') L. 81 § 1 de her. inst. (28, 5). 

^) Vgl. aber diese Theorie: Zitelmann a. a. 0. §§ 18—20; Windscheidl. 
$ 49 A. 6, 8, § 58 A. 8, 5, § 59 1"; Brinz 2. Aufl. I. § 60, UI. § 482. 
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Mensch selbst, nämlich der Erblasser, aber ohne Leiblich- 
keit, bloss nach Seiten seines Willens, der in der Erbschaft 
„objectiviert", gleichsam „erstaiTt" sei^). — Ob ein Widerspruch 
mit der Quellensprache auch von der Theorie behauptet werden 
könne, die umgekehrt lehrt, Subject der Erbschaft sei ein Mensch 
mit Leiblichkeit, nämlich ihr „Destinatar'^ (d. h. der künf- 
tige Erbe)^), dies soll in einem späteren Zusammenhange erör- 
tert werden. — 

§ 3. Fortsetzung. 

Materiell und formell im Gegensatz zu air den Theorien, 
welche der Erbschaft entweder ein wirkliches Subject geben oder 
für sie als Voraussetzung ihres Bestandes ein Subject fingieren, 
— materiell im Einklang, und nur formell im Gegensatz zu den 
Theorien, welche der Erbschaft entweder bloss als Verstandes- 
formel oder als Ausdruck gleicher Behandlung 3) ein Subject 
unterstellen, — steht jene Theorie, welche jede Fiction verwirft 



Zitelmann nennt sie die »germanisiisclie Theorie« ; sie hat aber aach Romanisten zu 
Yertrefcern (Kantze, Salkowski, Baron). Vi^. auch Rudorff za Puchta^s 
Fand. § 447 A. f.; Wächter Fand. •!. § 58 A. 1, 2; Dernburg Fand. I. 
§ 59, Lehrb. des preass. Priv.-R. I. §49; Zrdödlowski das röm. Prir.-R. I. 
§ 21; Stobbe deutsch. Priy.-R. I. § 49; Leonhard in Grflnhut's Zeitschr. X. 
S. 28. (Ygl. Steinlechner »juris commnnio« I. S. ISl A. 2.) 

') Ziteimann a. a. 0. §§ 24, 25 (§21 mit scharfer Unterscheidung zwischen 
Persönlichkeit und Rechtsfähigkeit; dazu Windscheid I. § 49 A. 6). Dass übrigens 
seine Constniction dem'rOm. Rechte völlig fremd, und mit der von demselben erst 
beschränkt erkannten Rechtsidee unverträglich sei, erklärt Zitelmann selbst (S. 7). 
Femer Menrer a. a. 0. LS. 76 fg. Vgl. femer Gierke Oescb. d. deutschen 
Körpeisch.-Begr. (187S); das 4eutscbe Genossensch.-R. Bd. 8 1881); dazu Brinz 
2. Anfl. III. § 482. 

*) Ihering Geist, m. §§ 55, 61. Doch wendet er diese Theorie nicht 
aach anf die hereditas jacens an. (Dazu Zitelmann 1. c. § 11; Brinz 2. Auft. 
I. § 60. Das Gleiche gilt von Schnitzler I. c. S. 16 fg. einerseits, S. 51 fg. 
andrerseits. — Vgl. femer Salkowski Bemerk, zur Lehre v. d. jur. Fers. (1868) 
(daza Windscheid L § 58 A. 8, § 59 A. 8»). -^ Zu obiger Theorie vgl. aneh die 
Theorie von den »Gesellschaften mit collectiver Personeneinheit«: Unger Syst. I. 
§ 48 S. 880 fg. mit Gitaten, dagegen krit. Ueberschau VL S. 171 fg. 

') Diese beiden Formulierungen gehen überhaupt häufig Hand in Hand; vgl. 
Unger VI. § 7, A. 7. 
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und das offen erklärt, was als thatsächlich auch angenommen 
wird: die Theorie von der Subjectlosigkeit des Erbver- 
mögens, in dem Sinne, dass die zur Erbschaft gehörigen Rechte 
und Verbindlichkeiten als solche zwar bestehen, aber zeit- 
weilig eines Subjectes entbehren^). 

Diese Lehre wurde schon zienjilich frühzeitig der Fictions- 
theorie gegenüber gestellt und nicht bloss mit inneren Grün- 
den vertheidigt, sondern insbesondere auch auf die Quellen zu 
stützen gesucht, und sie wird auch seither wiederholt vertreten^^), 
während Andere an dem Personificationsstandpunkt festhalten, — 
eine Differenz, die aber manchmal mehr formeller als sachlicher 
Natur ist^). 



') (Jebor diese Theorie in Betreff der jarist. Personen Oberhaupt : Literatur u. 
Kritik bei Zitelmann a. a. 0. §§ 6—10; Windscheid Fand. 1 § 40 A. S, 5; 
Brinz Fand. 2. Aufl. I. § 60 fg., III. §482; Bekker Syst. I. §§ 59 fg.; 
Arndts Fand. § 41 A. 8. 

^ In Betreff der hereditas jacens insbesondere : Wind scheid krit. Uebersch. 
I. S. 186 fg. (VI. S. 219 fg.), die actio S. 288 fg., Fand. III. § 881 A. lu, 
daza I. §§49, 57 fg.; Pagen Stecher Heidelb. krit. Zeitschr. I. S. 28 fg.: 
Koppen (zum Theil schon in der Dissert. de nat. her. nond. adit., insbesondere 
aber) Erbschaft S. 9 fg., 28 fg., 88 fg., 98 fg., Syst. I. § 2, bes. S. 214'a. 28, 
S. 284—248, Jahrb. f. Dogm. V. S. 178 A. 188; Brinz Pand. 1. Aufl. II. 
§§ 154 fg., 226 fg. 2. Aufl. III. § 864 (I. § 59 fg. lU. § 482); Schirmor 
Handb. § 8; Dem el ins die Rechtsfiction S. 85, Jahrb. f. Dogm. lY. S. 184 fg.; 
Gehler die rOckwirk. Kraft des Erbsch.-Antr. S. 20 — 26. Vgl. femer die vor* 
zflgliche Darstellung von Bruns in Holtzend. Encykl. NV. III. §§ 94, 95 ; Bekker 
Pand. I. §§ 59, 6, 42, 18, 19 (die hered. jac. zählt er Abprall nicht zu den juri- 
stischen Personen); Wen dt Pand. § 327 (die Erbschaft habe kein Sobject, auch 
nicht durch Fersoniflcation, sie werde nur so behandelt, wie wenn sie ein 
Subject h&tte). — FQr das Osterr. Recht : Burckhard Syst. d. Osterr. Prir. R. II. 
§ 54 (55). — — Während die meisten Vertreter dieser Richtung es bei der Sab- 
jectiosigkeit des ErbyermOgens bewenden lassen, stellt Brinz das Moment des 
»Zweckesc in den Vordergrund, in dem Sinne, dass der Nachlass zwar nicht einer 
Person, wohl aber fOr einen Zweck gehöre. Dieser Zweck sei die Erbfolge, personi- 
ficiert werde diese, (?) nicht der Nachlass; »die kflnftige Erbfolge, nicht der Nach- 
'lass, hat den Nachlasse; III. S. 31, 41 A. 48, I. S. 204. 

«) Vgl. einerseits Windscheid Pand. m. § 581 A. 10 (I. §§ 49, 57, 58), 
andrerseits Unger Syst. VI. § 7 ; krit. Uebersch. VI. S. 165 fg. ; Ihering Fass. 
Wirkungen S. 181. S. femer Arndts Fand. § 465 A. 1 : Kuntze Obl. u. Sing. 
Succ. S. 880 fg., 888; Pfaf f-Hofmann Ck>mment II. S. 82 fg. 
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Dieser Theorie zufolge sollen also die erbschaftlictaen Bechte 
und Verbindlichkeiten bis zum Antritte des Erben eines Subjectes 
entbehren, gleichwohl aber als solche aufrecht erhalten („sub- 
stantiiert", „objectiviert", „hypostasiert") und als Einheit, als 
Vermögen zusammengehalten werden, kraft des objectiven Bechts, 
welches dazu souverän genug sei (Windscheid, Unger); nur 
der natfirlichen Anschauung und Gewohnheit entsprechend werde 
auf die Frage, wem der Nachlass gehöre, die Erbschaft selbst 
als Subject bezeichnet, wobei die Beziehung desselben zum Ver- 
storbenen in den Vordergrund trete (Windscheid, Koppen); 
der Nachlass, indem er Niemandem gehört, wäre an sich nicht 
sowohl usucapierbar als occupierbar, es fehle aber auch nur die 
Person, welcher, nicht der Zweck, für welchen er gehört, er sei 
also wohl herrenlos, aber nicht rechtlos (Brinz)^). 

Was das VerhSQtniss dieser Theorie zur Quellensprache be- 
trifft, so beruft man sich begreiflich vor allem auf die Stellen, 
welche die Erbschaftssachen als „res nullius'', „sine domino'' be- 
zeichnen, womit ja das Vorhandensein eines Bechtssubjects ne- 
giert sei (Windscheid, Koppen); zwar seien die „res nullius'' 
nicht identisch mit res liberae, vielmehr res juris (herren-, aber 
nicht rechtlos); aber das sei damit jedenfalls gesagt, dass der 
Eigenthfimer fehle, dass mithin Eigenthum ohne Eigenthflmer 
zeitweilig fortbestehen (Brinz, Koppen). Wie schon oben'^) 
erwähnt wurde, erhebt sich allerdings die Frage, ob diese Auf- 
fassung dem sonstigen Gebrauch des Ausdruckes „res nullius^' 
entspricht? Sicher ist zwar, dass er auch fflr Sachen gebraucht 
wird, die ohne Zweifel nicht rechtlos, occupationsfähig sind^); 



') Dass »Herrenlofiigkeit* nicht mit »Rechtlosigkeit« identificiert werden dürfe, 
wie frflher oft (dann wieder ron Markusen, s. oben S. 15 A. 1) geechah, wird 
seit Brinz (1. Aufl. II. § 154 S. 661, III. § S64 zu A. 3, 8, 88) fQr die here- 
ditas jacens ziemlich allgemein betont. Vgl. Windscheid Pand. III. § 581 A. 5; 
Koppen Syst. I. S. 205 A. 10; Ihering sp&ter selbst : Pass. Wirkungen S. 209 
A. 32; S. 254; Unger VI. § 7 A. 5 ; Pf aff-Hofmann Comment. II. S. S2. 
Auf einem anderen Oebiete : v. A n d e r s das Jagd- und Fischereirecht (1885) S. 61 fg. 
— S. oben S. 18 fg., 24. 

«) S. 24. 

*) Vgl. Gaius n. 9 fg., pr. §§ 6, 7 J. de rer. di7. (2, 1), 1. 1 pr. D. h. t. 
(1, 8.) 
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wer wollte aber gleich sagen, es bestehe hier Eigenthnm ohne 
Eigenthümer ? Der gleiche Ausdruck wird auch für derelinquierte, 
überhaupt für Sachen gebraucht, an denen sicher kein Eigen- 
thum begründet ist^). 

In Betreff der Stellen, welche die Erbschaft personificieren, 
wird betont, dass sie nur sagen, die Erbschaft vertrete die 
Stelle eines menschlichen Individuums, — von Fers^^nlichkeit 
der Erbschaft, von Fortdauer der Person des Erblassers nirgends 
die Bede sei (Windscheid, Eöppen, Schirmer); dass es 
nirgends heisse, eine Person (die des Erblassers) habe die Erb- 
schaft, sondern nur: die Erbschaft sei statt emes dominus, 
einer Person (Brinz). Ja ein Schriftsteller hat die Meinung 
vertreten, jene Ausdrucksweise sei nur ein Bild für den Gedanken, 
dass die Erbschaft solcher Erwerbungen und Rechtsveränderungen 
föhig sei, welche nicht der Existenz bezw. Thätigkeit emes physi- 
schen Subjects bedürfen, sondern auf Grund des positiven Bechts 
von selbst entstehen, so dass hier Bechte resp. Schulden un- 
mittelbar dem Vermögen erworben werden, ohne dessen 
Subject zu berühren (acquisitio inmiediata), u. z. ebenso bei Leb- 
zeiten einer Person, wie nach deren Tode, — man also sagen 
könne, dass hier das Vermögen selbst die Stelle der Per- 
son vertrete*). 



Z. B. § 12 fg. J. ib. Ueber die Mehrdeutigkeit des Wortes »res nollias« 
s. aach Bekker Syst. I. 5S ; dazu vgl. S. 1S9. 

«) Koppen Erbsch. S. 88 fg., Syst. I. S. 206 fg., Lehrbuch I. § 2 S. 48. 
(Vgl. auch Markusen a. a. 0. S. 56 fg., S. 67 fg.). Also auch eine Art »Per- 
sononrolle«. K. gibt allerdings selbst zu, dass das vermeintiiche »Bild« nicht be- 
sonders glQcklich gewählt sei, wenn er sagt, dass der fragliche Rechtssatz diesen 
Gedanken nur »in der unklaren Form eines Bildes unvollkommen ausspricht* ; und 
er meint daher, dass der »juristische Ausdruck dafür in dem Satze der 1. 178 
§ 1 de V. S. und 1. 20 § 8 de H. P. (5, 8) enthalten sei (Krbsch. S. 59). & 
handelt sich aber auch nicht in allen Stellen, wo jenes »Bild« gebraucht wird, um 
eine acquisitio immediata, flberhaupt nicht immer um einen Erwerb (z. B. I. 22 de 
fidejuss. 46, 1, 1. 20 ad S.-C. Treb. 86, 1, I. 11 pr. de pec. const. 18, 5, 1. 15 
pr. de interrog. 11, 1). Ist femer der durch Erbschaftssklaren vermittelte Erwerb 
— der Hanptfail der Quellen — eine acquisitio inunediata im Sinne von KOppen? 
Bei Lebzeiten des dominus erwirbt doch der Sklave desselben nicht dem Ver- 
mögen des Herrn, sondern dem Herrn zu dessen Vermögen, allerdings unmittel- 
bar (Gai. II. 87), und anders ist es auch bei anderen ipso jure sich vollzieheDden 
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Nach dem Gesagten kann von einem Widerspruch zwischen 
den erwähnten beiden Quellensätzen von der Herrenlosigkeit und 
der Persönlichkeit der Erbschaft nicht die Rede sein; dieselben 
werden denn auch, obzwar nicht immer auf dieselbe Art, mit 
einander vereinigt und der Theorie von der Subjectlosigkeit an- 
gepasst*). 

Von Bedeutung war insbesondere die Erkenntniss, dass in 
den fraglichen Stellen die Erbschaft zwar personificiert, dass 
aber damit nicht ein Subject fingiert werde. Seitdem Ober 
das wahre Wesen der juristischen Fiction eine grössere Klarheit 
Platz gegriffen hat^), musste sich auch der Unterschied zwischen 



Erwerbungen nicht — man mfl8ste denn mit Neuner (Wesen u. Arten der Rechtsv. 
S. 98) annehmen, dass nicht die Person, vielmehr ihr ideelles Vermögen (VermO- 
gensf&faigkeit, rermOgensrechtliche Persönlichkeit) Subject ihrer Rechte und Verbind- 
lichkeiten sei. — (Gegen Koppen s. aach Unger VI. § 7 A. 8; Brinz 2. Aufl. 
m. § S64 A. 26; Windscheid III. § 5S1 A. 10; IheringPass. Wirk. S. 201 
A. 22; Schnitzler 1. c. S. 40 fg.). Koppen fällt flbrigens beinahe selbst wieder 
in die von ihm bekämpfte Persönlichkeitsfiction znrflck, wenn er sagt, vor dem Erb- 
schaftsantritt gehöre die Erbschaft gewissermassen noch dem Erblasser (Erbsch. S. 42, 
Syst. I. S. 210). 

>) Wind scheid z. B., krit. Uehersch. I. S. 189 fg. findet in dem Satze 
von der Persönlichkeit nur die der natdrlichen AolTassung entsprechende Antwort 
auf die Frage, wem das Vermögen gehört (vgl. auch Koppen Erbsch. S. 87), 
w&hrend das juristische Verh&Hniss dieses sei, dass das Vermögen als Einheit zu- 
sammengehalten werde, aber ohne Subject sei, wie es dem Satze von der Herren- 
losigkeit entspreche. — In seinen Pand. III. § 681 findet Windscheid in den Quellen 
eine doppelte Auffassung vertreten : die von der Herrenlosigkeit der Erbschaft, 
aber mit Wahrung ihrer Einheit, dann die künstliche Personification der Erbschaft, 
die Erhebung derselben zur juristischen Person. Nach Unger VI. § 7 A. 8 be- 
zeichnen beide Quellensätze ein und dasselbe Verhältniss, nur von verschiedenem 
Standpunkt aus, »der eine von objectiver Seite (selbständiges Vermögen), der andere 
von sobjectiver Seite (selbständige Peisönlichkeit) : dort findet eine Subjectobjecti- 
vimng, hier eine Objectsnbjectivirung statt, dort eine Substantiirung , hier eine 
Personificirnng.« Schirm er Handb. § 8 bestimmt das Wesen der Erbschaft als 
»ein Vermögen ohne actueUen Herrn* — Quellensatz von der Herrenlosigkeit; — 
der Satz von der Persönlichkeit bedeute nur, dass man der Erbschaft »eine gewisse 
Tbeilnahme an dem allgemeinen Vermögensverkehre gestattet« habe; der Satz von 
der Repräsentation des Erblassers aber drücke nur aus, dass in Betreff deijenigen 
Arte, welche eine bestimmte persönliche Rechtsfähigkeit zu ihrer Giltigkeit voraus- 
setzen, an die Perso» des Erblassers anzuknöpfen sei. 

*) Vgl. schon Savigny Beruf 8. Aufl. S. 82; besonders Demelius die 
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Personification und Fiction einer Person, welche Begriffe früher 
meist unter einander geworfen worden, geltend machen. Es be- 
darf heutzutage kaum mehr der Bemerkung, dass nicht in jeder 
der zahlreichen Personificationen, die sich auf allen Gebieten des 
Lebens, aber auch des Bechtes vorfinden, auch die Fiction einer 
Person, eines Rechtssubjects erblickt werden darf^). So wurde 
denn auch hinsichtlich der hereditas jacens betont, dass die 
Quellen sie wohl personificieren, aber nicht ein Subject für die- 
selbe fingieren; dass nur gQ3Bgt werde, die Erbschaft trete als 
Person auf, nicht, sie sei eine Person^); dass es in der römi- 
schen „personarum divisio'' nur Menschen gebe (Gai. I. 9 fg., 
1. 3 D. de statu hom. 1, 5)*^), und dass erst in der „rerum di- 
visio" das vorkomme, was wir , juristische Person'' heissen, aber 
auch nur so, dass gewisse Sachen, obwohl nicht res liberae, son- 



Rechtsfiction in ihrer geschichtJichen a. dogm. Bedeutung 1858 (Jahrb. f. Dogm. IV. 
S. 118—158: »Ober fingierte Persönlichkeit*); dazu Arndts ciWl. Sehr. L 8. IC 
fg. S. femer Ihering Geist III. 1 § 58 ; Brinz 1. Aufl. S. 666, 2. Aufl. L 
§§ 59 fg.; Dernbnrg Fand. I. § 59; Bruns in Holtz. £n(7kl. 111. § 17, § 94; 
Zitelmann a. a. 0. S. 19 fg.; Bekker Syst I. §59; Bieriing z. Krit 
d. jnr. Grundbegr. U. S. 85 fg. u. noch andere bei Arndts Fand. § 57 A. 4 
cit Schriftsteller. S. auch KOppen Erbsch. S. 6 fg., Syst I. S. 240 fg. A. 79, 
80; Kuntze Obl. u. Sing. Succ. S. 87 fg. S77 fg. — Ferner Ungor VI. § 7. A. 10, 
krit Uebersch. VI. S. 167 fg.; Berger krit Beitr. S. 71 fg.; Burckhard 
Syst 3. II. § 45, A. 6. 

1) Vgl. Windscheid Fand. I. § 49 A. 4., actio S. 28S fg. (dag. Koppen 
Syst S. 244 A. 44); Unger Syst VI. § 7 A. 7 (§ 2 A. 8); Brinz Fand. 2. Aufl. 
I. § 59, III. § 864; Dernburg Fand. 1. § 59. S. auch Mahlonbroch in 
Glnck's Fand. C9. Th. S. 448 fg., 48. Fh. S. 51. Brinz betont insbesondere den 
Gegensatz zwischen der römischen und der nachrOmischen Jurisprudenz in 
BetreflT dieses Funktes. (Vgl. Ihering Scherz und £mst S. 12 fg.). 

*) Dies w&re ja auch in Hinblick auf die eigentliche Bedeutung von »persona* 
kaum möglich gewesen. 

') Nur mnss auch bemerkt werden, dass der »singularis persona* (den »sin- 
guli«) die »universitas personarom«, »populos*, »corpusc etc. gegenflbergestellt wird: 
tit Dig. quod cujusq. uuivers. (8, 4), 1. 9 § 1 quod metus c. (4, 2), pr. § 6 J. 
de rer. div. (2, 1) (Gol. IL 11), 1. 1 § 7 de quaest (48, 18) etc. Vgl. Wind- 
scheid Fand. I. § 49 A, 5; Koppen Erbsch. S. 91 zu A. 6; Unger VI. § 7 
A. 12; Bekker Syst I. S. 200. , 
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dem res juris, als „res nullius'' bezeichnet werden (Gai. 11. 9 fg., 
1. 1 pr. de diyis. rer. 1, 8). ^) ^). 

Den Hauptpunkt des Streites zwischen den Vertretern der 
Subjectivierung und denen der Subjectlosigkeit des Erbvermögens 
bildet natürlich in letzter Linie der Begriff des Rechtes im 
subjectiven Sinne; denn wenn die ersteren an dem überkom- 
menen Begriff desselben, wonach die Existenz eines Subjects für 
den Begriff des Bechts wesentlich ist, festhalten, müssen die 
letzteren diesen Begriff als zu eng gefasst erklären und ihn so 
erweitern, dass auch der Fall subjectloser Rechte darauf passt*). 
Da wir in Betreff der Construction des Erbvermögens überhaupt 
einer anderen Auffassung huldigen, wie die Folge zeigt, können 
wir der Erörterung jener Streitfrage*) hier glücklicherweise ganz 
aus dem Wege gehen. Nur das sei bemerkt, dass, wenn be- 
hauptet wird, die Möglichkeit subjectloser Rechte sei in den 
Quellen ausdrücklich und klar anerkannt, wenigstens die dafür 
angeführten Stellen noch begründete Zweifel übrig lassen^). Ueber- 



^) Dies erklärt sich abrigens leicht daraas, dass in der Lehre der Sachen das 
Kriteriam der Eintheilung die Frage bildet, wem sie gehören? 

>) So Brinz a. a. 0.; Koppen Lehrb. § 2 S. 45 fg. 

") Zitelmann a. a. 0. S. 28. 

*) Die Frage nach dem Wesen des Rechts im snbjecti^en Sinne wird in der 
Uterator hanptsftchlich erOrtert einmal im Hinblick auf die juristischen Personen 
(Möglichkeit subjectloser Rechte?), dann im Hinblick auf die Correalobligation (Mög- 
lichkeit mehrfacher subJectiTer Bedehung eines Rechtes?). In ersterer Richtung: 
Lit. n. Krit. bei Zitelmann a. a. 0. §§ 6—10; Windscheid I. § 87 fg., 
49, 57 fg.; Brinz 2. Aufl. I. § 64 u. die oben cit. Stellen; Wächter Fand. I. 
§ 58; Bekker Syst. I. §§ 18 fg.; Dernburg Fand. L § 89. S. femer Bierling 
zur Krit. d. jur. Gmndbegriife II. S. 49 fg.; Thon Rechtsnorm u. subj. R. (1878), 
femer »der Recbtsbegrilfc in Grflnhut's Zeitschr. VII. S. 281 fg.; Leonhard 
ibid. X. S. 1 fg.; Schnitzler 1. c. S. 9 fg., 15 fg., 22 fg. ; fiernatzik Arch; 
f. d. öffeotl. R. V. S. 198 fg., 282 fg.; Unger I. § 58, YI. § 7, A. 5 fg.; 
Krainz Syst. I. Ausfuhr. § 46; Burckhard Syst. II. § 106 fg. (45). — In 
letzterer Richtong: Lit. bei Wind scheid Fand. I. §51 (152, 169a), U. 292 fg. ; 
Brinz 2. Aufl. II. § 285 fg; Bekker Syst. I. § 82 (19). 

«) Koppen (Erbschaft S. 24 fg., 29 fg., 89, 162 fg., Syst I. S. 205 A. 11, 
S. 224, 286 A. 70) bemft sich nämlich auf I. 86 de stip. sery. (45, 8), Gaius II. 
200, femer auf 1. 11 pr. de pec. const. (18, 5) u. 1. 12 § 1 i. f. de captir. 
(49, 15). In der ersten Stelle werde der Unterschied zwischen einem derelinquier- 
ten und einem Erbschaftssklaven darein gesetzt, dass an letzterem Eigenthum be 
Steinlechner, Das achwebende Erbrecht. 4 
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haupt: läge es, um dem Sinne von .res nullius** durch die üeber- 
setzung: »Eigenthum ohne Eigenthümer* nicht Gewalt anzuthon. 
nicht näher, mit dem Subject ^uch das Kecht selbst zu negieren ? 
Mit solcher »Herrenlosigkeit* wäre ja noch nicht , Rechtlosigkeit' 
verbunden; und damit kommen wir zu Ihering^s Theorie von 
den „passiven Wirkungen -der Rechte* *). 

Grundgedanke dieser mit gewohnter Meisterschaft durchge- 
führten Theorie ist der, ,dass bei vorübergehendem Mangel des 
Subjects — die passiven Wirkungen, welche das Recht bei seinem 
normalen Bestände auf die Aussenwelt (Person o^er Sachen) aus- 
übt, d. h. der Zustand rechtlicher Beschränktheit 
oder Gebundenheit, in den die Sache oder Person 
durch das Recht versetzt wird, auch ohne gegenwärtiges 
Subject fortdauern oder eintreten können'*^). Diese Gebundenheit 
bestehe «in der gesetzlichen Anerkennung des Bestim- 



grflndet sei, an ersterem nicht, w&hrend beiden gemeinsam sei, dass sie keinen 
EigenthQnier haben: wäre ein solcher ilngiert worden, so hätte Javolen dies sagen 
mfissen. Nnn wird hier allerdings nicht gesagt, die Erbschaft sei domina, aber auch 
nicht, am Sklaven bestehe Eigentham, sondern nur: »uniyerso jure hereditatis reti- 
netur«, und diese Worte lassen mancherlei Auslegung zu, wie denn jede Theorie sie 
fQr sich yerwerthet (s. später). — Nach der zweiten Stelle ist die unter einer Be- 
dingung per Tindicationem legierte Sache nach Ansicht der Proculianer nicht blosse 
vor dem Erbschaftsantritte, sondern auch nach demselben bis zur ErfQllung der Be- 
dingung res nullius, nach Koppen also subjectlos, weil hier auch nicl^t die Erbschaft, 
die ja mit dem Antritte untergegangen, als Subject fingiert werden könne. Letzteres 
ist nun richtig ; folgt aber daraus, dass an der Sache Eigenthum begrflndet sei ? Und 
in Betreff des Subjectes werden wir unten zu sprechen haben. — Lie dritte Stelle 
handelt von dem constitutum einer Erbschaftsschuld und sagt: > — etlamsi nullns 
appareat, qui interim debeat, — — — yalere constitutum, quoniam debita pecunia 
constituta est«, — nach KOppen: eine Schuld ohne Schuldner. Aber der Ausdruck 
»quam vis nullius sit« kommt in Betreff der hereditas jacens ja auch sonst vor (z. B. 
1. 64 de hered. inst. 28, 5), es handelt sich eben um die Auslegung desselben ; und 
in Betreff der BQrgschaft fdr eine Erbschaftsschuld wird in 1. 22 de fidej. (46, 1) 
wieder als Grund angegeben, dass die Erbschaft die Stelle einer Person vertrete. — 
Aehnliches gilt Ton der vierten Stelle, wo es von den Sklaven eines Kriegsgefangenen 
heisst: »quia hi bonorum fuerunt et esse perseverant.« — (Vgl. auch Schnitsler 
1. c. S. 26 fg.) 

Jahrb. f. Dogm. X. S. 887 fg. (gesammelte Aufsätze IL S. 178 fg. — wir 
citieren nach letzterer Ausgabe). 

•) S. 181; 185. 
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mungsverhältnisses einer Person oder Sache für die 
mittelst des Bechts zu verfolgenden Zwecke des Berechtigten 
(Rechtszweck'^)^). Unter diesen Gesichtspunkt eines Zwischen- 
stadiums des Bechts bei vorübergehendem Wegfall seines Subjects 
falle auch die hereditas jacens: «Denn das wahre Sachverhältniss 
besteht in der Bestimmung der Rechte für den zukünftigen 
Erben ''^), und dasselbe lasse sich bezeichnen «als der der Be- 
stimmung des Bechtsobjects für das künftige Kechtssubject ent- 
sprechende Zustand der Gebundenheit desselben, oder als die einst- 
weilige Fortdauer der passiven Seite des Bechts ohne die active*®). 

Das Yerhältniss dieser seiner Theorie zu der von der Sub- 
jectlosigkeit der Erbschaft präcisiert Ihering selbst dahin, dass 
letztere «anstatt von der Fortdauer der einen Seite des Bechts 
von der Fortdauer des Bechts selber*^ spreche, während erden 
Satz, «dass Bechte und Verbindlichkeiten nicht ohne «Subject 
existiren können', «für eine der unbestreitbarsten, selbstver- 
ständlichsten Wahrheiten* halte^). Und die Gonsequenz dieser 
Auffassung zieht Ihering mit den Worten : « Fällt der bisher Be- 
rechtigte durch Tod — hinweg, so ist damit nicht etwa bloss 
die A u s ü b u n g des Bechts zeitweilig unterbrochen, sondern es 
ist — damit das B e c h t selber in seiner Existenz getroffen und 
zwar, da eine halbe Existenz nicht möglich ist, derselben be- 
raubt«*). 

Femer stellt Ihering seine Theorie ausdrücklich in Gegen- 
satz zu der der römischen Juristen in Betreff der hereditas jacens : 
diese hätten, obwohl auch ihnen die Vorstellung von der Ge- 
bundenheit der Sache nicht fremd war, nur dass sie von ihnen 
nicht ausgebildet wurde^), — in der älteren Zeit mit dem Princip 
der Btlckwirkung des Erbschaftsantrittes, in der späteren Zeit mit 



>) S. 185; 184. 

«) S. 200. 

») S. 207. 

*) S. 181. 

») S. 197; 185. 

*) S. 190 fg., 210 fff. Er citiert insbesondere die I. 86 de stip. serr. (45, 
8) in Betreif der Erbschaft, n. analog die 1. 12 § 1 de capt. (49, 15) in BetrefT 
des YermOgens des Kriegsgefangenen. 

4* 
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dem der Persönlichkeit der Erbschaft operiert^). Er hält also 
für das römische Recht an seiner früheren Theorie fest, soweit 
es sich um das historische Verhältniss jener zwei Fictionen 
zu einander handelt^). 

Gegen diese Theorie wurden manche Einwendungen gemacht, 
die zum Theil nur den Ausdruck „passive Wirkungen der Rechte' 
treffen, aber durch die (oben herausgehobenen) Worte Ihering's 
selbst widerlegt werden*). Dass aber diese Theorie in Betreff 
der Erbschaft sich mit der der römischen Jurisprudenz nicht decke, 
glauben auch wir, nur aus anderen Gründen — womit nicht ge- 
sagt sein soll, dass eine solche Divergenz in der Construction 
etwas bedeuten würde, wenn sich «ex jure, quod est* die Nöthi- 
gung dazu ergeben würde. — 

Zwar, was wieder die Quellensprache betrifft, so Hesse sie sich 
wohl ebenfalls mit dieser Theorie in Einklang bringen: die Be- 
zeichnung der Erbschaftssachen als „res nullius* nimmt Ihering 
selbst für sich in Anspruch^); aber auch das „personae vicem 
sustinere* könnte auf das zeitweilige Fehlen des Subjects bezogen 



S. 198. 

') Nur bezeichnet er die letztere jetzt als eioen »wissenschaftlichen Noth- 
behelf«, und betont insbesondere die beiden Fictionen anklebenden M&npel : S. 198 f^., 
202 fg., 207, 209; 180, 191. 

^) So der Einwand, dass die actire und die passive Seite des Rechts nicht 
zwei selbstAndige Dinge seien ; dass, wo letztere besteht — dieselbe finde sich aber 
nicht bei allen sobjectiren Rechten — sie Ton der ersteren nicht als selbständige 
Grösse abzulösen sei; dass man nicht Ton subjectiven »Wirkungen« eines nicht mehr 
oder noch nicht existierenden Rechts sprechen könne, dass ein Zustand rechtlicher 
Gebundenheit einer Sache oder Person ohne Subject nur die Folge des objectiren 
Rechts sein könne, etc. (Vgl. Arndts Fand. § 465 A. 1 ; Windscheid 1. § 49 
A. S., § 65 A. 9;6ekker Fand. I. § 18 Beil. III. ; Pfaff-Hof mann Gommont II. 
S. SZ; Burkhard Syst. II. § 54 A. 5. — In einem Fall allerdings macht der 
Ausdruck »passive Wirkungen der Rechte« Schwierigkeit: wenn Ton den erbschaft- 
lichen Rechten nur die passive Seite fortbesteht, wie verh&It es sich mit den 
erbschaftlichen Verbindlichkeiten? Da best&nde doch die active Seite ohne 
die passive fort? Oder verwandelt sich letztere in eine Last der Erbechaftssachen ? 
(So Ihering S. 209 A. 81). Aber tritt nicht eme solche Verwandlung erst mit 
der Successionslosigkeit ein? (Gai. III. 78 fg., IV. S5.) Und bei dinglichen Rechten 
eines Dritten an Erbschaftssachen: h&tten wir da nicht die active wie die pas- 
sive Seite? 

*) S. 186. 
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werden — obwohl dann allerdings, dem Bestimmungsverhältniss 
gemäds, die Beziehung auf den Erben näher liegen würde, als 
auf den Erblasser^); und was endlich den Satz von der Bück- 
wirknüg des Erbschaftsantrittes betrifft, so kommt es überhaupt 
auf die Bedeutung desselben an, mag man den Zwischenzustand 
als „passive Gebundenheit'' oder als „Bechtlosigkeit* (wie Ihering 
früher) qualificieren. 

Dagegen lässt sich mit Becht bezweifeln, ob es der römi- 
schen Auffassung entspreche, zu sagen, mit dem Tode der Per- 
son seien deren Bechte und Verbindlichkeiten untergegangen; 
in den Quellen wird doch wiederholt von jura hereditatis, actio- 
nes, obUgationes hereditariae, aes alienum hereditarium etc. (u. z. 
wohl nicht bloss für die Zeit nach dem Antritt des Erben) ge- 
sprochen^), und das Oegentheil, d. h. der Untergang der Bechts- 
verhältnisse, ist nirgends bezeugt^). Können wir daher diesen 
Untergang nicht als einen in späterer Zeit überwundenen, unvoll- 
kommenen Standpunkt des älteren römischen Bechts betrachten, 
gegen den nur die ex post zurück wiikende Erbschaftsantretung 
Abhilfe geschaffen hätte, so lässt sich umgekehrt auch die Auf- 
rechthaltung der Bechte und Verbindlichkeiten im neueren römi- 
schen Recht schwer auf den Mangel wissenschaftlicher Ausbildung 
der Idee von der Gebundenheit von Sachen oder Personen zu- 
rückführen, möchte immerhin die Fiction der Persönlichkeit, 
wend sie bestanden hätte, als ein wissenschaftlicher Nothbehelf 
zn betrachten sein. An sich aber betrachtet, und abgesehen von 
der römischen hereditas, erscheint uns jene Theorie in der 
Beihe der Constructionen als eine consequente. In Betreff des 
Nachlasses kommen u. E. nur zwei Möglichkeiten in Betracht, 
die auch praktisch ihre Aufgabe zu erfüllen vermögen : entweder 
bestehen die erbschaftlichen Bechte und Verbindlich- 



') Iherin; S. 202: »Mass denn einmal eine Person henn^zogen werden, so 
lieber mit dem altem Recht die des Erben, als mit dem neuern die des Erblassers.» 

>) Vgl. Brinz Fand. 1. Anfl. § 154, 2. Aufl. lU. § 864 A. 18. 

') In Betreff des von den Quellen wie Ton Ihering (S. 1 97) mit dem Verstor- 
benen zusammengestellten Kriegsgefangenen helsst es in 1. 82 § 1 de her. inst. 
(28, 5) gerade umgekehrt: » — jure postliminü omnia jura ci Titatis in personam ejus 
in sospenso retinentar^ nonabrumpuntur«« 3. femer 1. 24 i. f. de nor. (46, 2). 
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keiten selbst, als solche, fort, oder dieselben sind zwar 
untergegangen, es besteht aber wenigstens ein solcher Zustand 
objectiver Gebundenheit von Sachen, bezw. Personen, 
der die Bestitution jener Rechte und Verbindlichkeiten für die 
Zukunft offen hält. Bestände weder das eine noch das andere, 
so hätten wir einen Zustand reiner Rechtlosigkeit, von dem wir 
daliingestellt sein lassen, ob die damit verbundenen Consequenzen 
durch den nachfolgenden Erbschaftsantritt mit rückwirkender Kraft 
paralysiert werden würden. Vom Standpunkt der ersterwähnten 
Alternative drängt die Annahme der Subjectlosigkeit von Rechten 
und Verbindlichkeiten unabweislich zu einer Umbildung des herr- 
schenden Rechtsbegriffes, die bisherigen Versuche dazu aber er- 
freuen sich noch nicht allgemeiner Anerkennung; namentlich 
bleibt auch bei der Eintheilung der Rechte in solche, die zu 
einem Personenvermögen, und solche, die zu einem Zweckver- 
vermögen gehören (ad aliquem und ad aliquid), sofeme doch auch 
erstere einem Zwecke dienen, aber auch ein Subject haben, dessen 
die letzteren entbehren, die Nothwendigkeit übrig, mit Rücksicht 
auf die letzteren den Rechtsbegriff zu erweitem. Von der Exi- 
stenz eines wirklichen, natürlichen Subjects, das nicht Mensch 
ist, bezw. eines Menschen als Subjects, aber nur nach Seiten 
seiner «Persönlichkeit*, vermag sich, wie die Erfahrung zeigt, 
nicht Jedermann zu überzeugen. Die Fiction eines Subjects als 
bloss formaler Behelf für den juristischen Verstand gibt die 
Thatsache der Subjectlosigkeit zu, vermag also wieder nicht den 
herrschenden Rechtsbegriff zu retten ; als Voraussetzung des Fort- 
bestandes der Rechte und Verbindlichkeiten aber ruft sie, von 
anderen Bedenken abgesehen, auch die Frage wach, ob mit dem 
Subject nicht auch die Rechte und Verbindlichkeiten selbst nur 
fingiert werden^)? Wenigstens einzelne Schriftsteller haben auch 
diese Consequenz gezogen^). Wenn aber gesagt wurde, das ob- 

') Uod zwar nicht in dem Sinne, dass, wie einmal gesagt wurde, es Rechte 
flberhaapt nicht gebe, sofern dieselben nur etwas Gedachtes seien. Das ist 
selbstrerBt&ndlich, aber die Römer sprechen dennoch ron »res incorporales«, Ton 
, Joris nomen, juris intellectns«, von Dingen, die »intellectu magis quam corpore« 
existieren. Vielmehr in dem Sinne, dass Rechte nicht einmal als etwas Gedachtes 
vorhanden sind, sondern nur als vorhanden fingiert werden. 

*) merflber und dagegen Brinz 2. Anfl. UL 8. 460. 
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jective Becht, auf de^^n Anerkennung ja auch beim Menschen 
die Persönlichkeit = Rechtsfähigkeit beruhe, könne letztere auch 
einem Wesen, das nicht Mensch ist, beilegen*), so wurde von 
anderer Seite eingewendet, Persönlichkeit und Rechtsfähigkeit 
seien nicht identisch, erstere sei nur die Voraussetzung der letz- 
teren, werde zu letzterer erst durch die Anerkennung des objec- 
tiven Bechts, könne aber nicht selbst durch dieses, bezw. durch 
Fiction geschaffen werden*). 

Gegenüber solchen Schwierigkeiten nun sollte man glauben, 
dass der Begriff der durch das objective Recht bewirkten und 
auf der Zweckbestimmung beruhenden Gebundenheit yon Sachen 
und Personen als ein erwünschter Ausweg begrflsst werde; der 
Begriff einer Herrenlosigkeit also, nicht bloss im Sinne des Man- 
gels eines Subjects, sondern auch des Mangels von Rechten und 
Verbindlichkeiten selbst, die aber gleichwohl nicht Rechtlosigkeit 
bedeutet — gebrauche man dafür nun den Ausdruck „passive 
Gebundenheit*, oder „objectiver Rechtsbestand*, „im Werden 
begriffenes Rechtsverhältniss' etc. Auch ist dieser Begriff schon 
auf bestem Wege, sich allgemeinere Anerkennung zu verschaffen*). 

1) Z. B. Arndts Fand. § 24 ; Unger Syst I. § 26, & 42, u. andere daselbst 
wie bei Brinz 2. Aufl. § 60 A. 12 cit. Schriftsteller (s. auch Kuntze Obl. n. 
Sing. Sqcc. S. 877). 

*) Zitelmsnn a. a. 0. § 22; Windscheid Fand. I. § 49 A. 6 ; Brinz 
a. a. 0. 

*) In Betreff des Zweckmomentes im Rechte und der anf demselben beruhenden 
Haftungsverhältnisse vgl.: Ihering Geist III. §§ 60, 61; »Passire Wirkongen c 
a. a. 0. S. 182 fg.; »der Zweck im Recbtec, 2 Bd. 2. Aufl.; Brinz »das Zweck- 
Termögen«, Fand., 1. Aufl. IL §§ 226 fg. (§ 154 fg.), 2. Aufl. I. § 60 fg., § 124, 
in. § 482 fg. (§ 864); Ober »Haftungen« (U. §§ 206 fg.); Bekker Syst. I. 
^ 18 fg. (aber »objectiTe Gebundenheit«, »objectiye Rechtsbestände«), § 42 (aber 
»ZweckverroOgen« nicht identisch mit dem von Brinz, auch nicht mit seiner »juristi- 
schen Person c § 59 fg.); Tgl. auch § 85 (Ober »Schwebe«); § 76 fg.: Koppen 
»Theorie der successiren Entstehung der Rechtsgeschäfte« und »der Rechtsverhält- 
nisse«, Jahrb. f. Dogm. XI. S. 144 fg. (»der obligat Vertrag unter Abwesenden« 
S. 6 tg,^ der Fruchterwerb des bon. fid. poss. S. 17 fg.; Fitting Aber den Be- 
griff der Rflckziehung [resp. der Vorwirkung]) 1856. (S. 72, 105 spricht er von 
»objectiver Gebundenheit der Sache«); Wächter das schwebende Eigenthum (1871), 
Fand. I. § 69; Bechmann d. jus postliminii (1872); Puntschart die funda- 
mentalen Rechtsverhältnisse d. rOm. Rechts (1885); er spricht von »concreten ob- 
jectiv-rechtlichen Rechtsverhältnissen*, im Sinne rechtlicher Gebundenheit von Per- 



— 56 — 

Was aber die römische hereditas betrifft, so halten wir an dem 
Fortbestande der ßechte und Verbindlichkeiten des Erblassers in 
ihrer Identität («saccessio'' !) ebenso fest wie an der Möglichkeit 
der Neubegründung von solchen für oder gegen die Erbschaft. 
Wie sich aber die Frage nach dem Subject dazu stelle, davon 
in der Folge. 

Nach dieser Ueberschau in Betreff der an unsere Quellen- 
aussprüche sich anknüpfenden Meinungen über die Frage, ob dex 
hereditas jacens eine „Persönlichkeit* innewohne oder nicht, 
sei noch der Meinungen über die Frage gedacht, ob die Erb- 
schaft zu den sog. Juristischen Personen'' zu rechnen sei 
oder nicht? Denn, wie schon oben^) bemerkt, sind diese beiden 
Fragen bei einer gewissen Construction dessen, was man her- 
kömmlich „juristische Person'* heisst, nicht identisch. 

Was zunächst die Anhänger der Personificationstheo- 
rie (in ihren yerschiedenen Bichtungen) betrifft, so wird aller- 
dings in der Begel die Erbschaft, indem ihr eine (abgeleitete 
oder eigene) Persönlichkeit beigelegt wird, auch zu den juristischen 



sonen oder Sachen, nnd erörtert dann die verschiedenen »vincula juris« ; unter jenen 
Begriff stellt er anch die hereditas jacens (S. 181 fg.); Bernatzik a. a. 0. 
S. 194 fg., 282 fg. — S. ferner die Literatur Ober den Begriff der juristischen 
Thatsache, des Rechtsgeschäfts, namentlich des bedingten (bei Arndts Fand. §§57, 
68, 66 fg.; Windscheid I. §§ 65, 67, 69, 86 fg.), insbesondere Kariowa, 
das Rechtsgeschäft u. seine Wirkung, 1877. (Er bezeichnet das bei der successiren 
Entstehung eines Rechtsgesch&ftes zwischen den Errichtungswillen und die Rechts- 
wirkung tretende Medium als »Bestand, Existenz des RechtsgeschAftes«, bestehend 
in einer »rechtlichen Gebundenheit der Geschftftssnbjecte bezQglich des Eintritts der 
beabsichtigten Rechtswirkungen«, einer »activen oder passiven Gebundenheit» ; — 
aber nicht zu identificieren mit einer obligatorischen Gebundenheit. S. 5 fg. (Vgl. 
dazu Wiudscheid I. § 82 Anm. 2. Femer S. 10 fg. über Pendenz). ~ Mit 
dem in Frage stehenden Problem wurde u. A. auch das bei der Theilung der Rechte 
obwaltende Rechtsverh&ltniss in Verbindung gebracht; z. B. von Bekker: bei der 
ideellen Theilung bleibe »der objective Rechtsbestand* unverändert, er werde aber 
Mehreren zuständig, die Ausübung könne also auch nur von den Mehreren geschehen 
(Syst I. § 82, bes. Beil. IL; § 18 Beil. HL S. 52); Puntscharta. a. 0. S. 121. 
S. femer die seit Steinlechner*s »juris conununio* I. u. IL erschienene Literatur Ober 
Rechtstheilung n. Miteigenthum bei Arndts Pand. §58, § 188; Wind seh ei dl. 
§ 142, § 169». 

1) Oben S. 27 fg. 
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Personen gezählt, ja bei manchen Schriftstellern finden sich beide 
Aasdrucksweisen ganz promiscue gebraucht. Es ist aber kein 
geringerer als S a v i g n y , der zuerst die entgegengesetzte Auffassung 
vertrat: das römische Becht bediene sich allerdings der i, Fielion'', 
dass die Erbschaft eine Person, u. z.- die des Erblassers vorstelle ; 
gleichwohl därfe sie nicht als eine juristische Person aufgefasst 
werden im Hinblick auf ihre viel beschränktere Rechtsfähigkeit; 
in der 1. 22 D. de fidej. (46, 1) werde sie zwar mit Corpo- 
rationen verglichen, aber nur in dem Sinne, dass hier wie dort 
eine Fiction angewendet wird. Uebrigens sei auch jene Behand- 
lung mittels Fiction nicht die natürliche, sondern nur eine Er- 
findung zur Erleichterung des Erwerbes durch Erbschaftssklaven, 
daher kein Bestandtheil des heutigen Rechtes^). 

Nun wurde zwar diese Auslegung der 1. 22 cit. ziemlich 
allgemein bekämpft^); aber auf den Umstand, dass die Rechts- 
fähigkeit der hereditas jacens viel enger begränzt ist, legten auch 
andere Schriftsteller, selbst solche, die sonst die Persönlichkeits- 
fiction auf die Spitze treiben, viel Gewicht; es wurde auf die 
der Fersonificierung in den Quellen beigefügte Einschränkung 
(»in quibusdam, in plerisque, in multis partibus juris'*)^), dann 
auch noch auf viele andere, zum Theile sehr unwesentliche Un- 
terschiede, die zwischen der Erbschaft und den Juristischen Per- 
sonen" obwalten, hingewiesen^) und aus all' diesen Gründen die 
Erbschaft entweder aus der Reihe der juristischen Personen ge- 
strichen, oder doch als ein ganz eigenartiges juristisches Gebilde 
hingestellt*). Von anderer Seite hingegen wurde und wird be- 



') Syst. n. S. 868—878. (Ueber den letKterw&hnten Fankt — die Be- 
ziehung der Fiction auf den SUavenenverb — s. sp&ter). 

>j Literatur bei Arndts Fand. § 465 A. 1; Vering Erbrecht S. 98 A. 5. 
— Vgl. aber auch Koppen Erbschaft S. S9, Syst I. S. 228; Brinz 2. Aufl. 
ni. § 482 S. 470; Ff af f-Hofmann Gomment II. S. 85. 

*) L. 15 pr. de usurp. (41, 8), 1. 61 pr. de acq. rer. dorn. (41, 1), pr. J. 
de stip. sery. (8, 17). 

*) Vgl. 2. B. ScheurI Beitr. I. S. 7 fg., 24 fg. ; Vering a. a. 0. S. 89 fg. . 
Tewes Syst. I. S. 10 fg. 

^) WAhrend Fnchta (Fand. § 447, Vorles. dazu) an der Auffassung der Erb- 
schaft als juristischer Ferson festh&lt und die fraglichen Beschränkungen auf 
den Maogel physischer FersOnlichkeit zurückfahrt (gemftss 1. 61 de acq. r. d. 
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tont, dass solche Unterschiede das Wesen nicht berühren, dass 
die Vermögensfähigkeit der juristischen Personen sich nur all- 
mählig und keineswegs gleichmässig entwickelt habe, dass es über- 
haupt kein einheitliches Recht für juristische Personen gebe, etc.; 
und darnach hält die Mehrzahl der Schriftsteller dieser Richtung 
an der Eigenschaft der hereditas als einer juristischen Person 
fest^), was — nebenher bemerkt — vom Standpunkt einer Per- 
sonificationstheorie nicht mehr als billig ist. — 



(41, 1), findet Ihering noch in seinen Abhandl. (S. 224 fg.)i d&s» ft^ch einzelne 
rOiD. Juristen die Erbsehaft nicht als juristische Person anerkannt hfttten (»sine per- 
sona« : — dagegen Puchta Vorl. a. a. 0.); «r selbst l&sst in der Erbschaft nur die 
»substuntiirte« Persönlichkeit doa Erblassers fbrtleben, und erkULrt sie zwar 
als zu den juristischen Personen gehörig, sich aber sowohl durch die Beschränktheit 
ihres Umfanges, als durch die Tendenz, Sache zu werden, unterscheidend (S. 238, 
190; s. aber seine »Passiven Wirkungen der Rechte«). Scheurl erblickt eben- 
falls in der Erbschaft nur die »verkörperte Persönlichkeit« des Erblassers (Beitr. I. 
S. 80, 21, 5) und meint, sie sei wobleine fingierte Person, wie alle juristischen 
Personen, aber nicht selbst eine eigentliche juristische Person (S. 4— 11, S. 24 fg.; 
8. aber auch sein Lehrbuch d. Inst.); ebenso Schirmer de trib. reg. jur. S. 22, 
40, dagegen Handb. § 8; Keller Pand. Vori. § 456, § 588; Kuntze Obl. u. 
Sing. Succ. S. 876— S 78 (er stimmt Scheuri darin bei, dass die Erbschaft eine fin- 
gierte Person im Gegensatz zur juristischen Person sei, nicht aber darin, dass die 
juristischen Personen fingierte Personen seien: sie seien wirkliche Personen ohne 
Leiblichkeit, die Erbschaft aber eine fingierte Person) ; Sintenis prakt. g. Giv.-R. 
III. § 159; Böcking Pand. des röm. Pr.-Rechts L § 62 A. 5; Dernbarg 
Pand. IIL § 61, L § 62 (»eine gedachte Person als Träger der Rechte und Ver- 
bindlichkeiten, aber nicht selbst eine juristische Person, nur verwandt mit den juri- 
stischen Personen«); Schnitz 1er a. a. 0. S. 22 fg., 55 fg. (nicht ein Zweck- 
verniögen, wohl aber eine fingierte Persönlichkeit — des Erblassers); Markusen 
a. a. 0. S. 106 fg. (ganz so wie Ihering frflher); Sohm Institut, d. röm. Rechts, 
4. Aufl. S. 891. — (Gegen jene Utiterscheidnng von »fingierter« u. »juristischer« 
Person: Windscheid L § 49 A. 7, lU. § 581 A. 10 a. E.; Arndts Pand. 
§ 465 A. 1; ünger VL § 7 A. 11. 

Vgl. Mahlenbruch in GIOck*s Pand. Th. 48 S. 40 fg.; Arndts Pand. 
§ 465 A. I, 2, §41 A. 5, civ. Sehr. IL S. 1 fg. L S. 16 fg.; Windscheid IL § 581 
A. 10; Dworzak in Haimeri's österr. Vierteljahrsschr. XL S. 219 fg. ; Vering 
Erbr. S. 89 fg.; Tewes Syst. S. 9, 10; Baron Pand. § 889, § 29, § 80 N. VII.; 
W&chter Pand. IL § 270, L § 58; Czyhlarz Institut. § 125 etc. — Aus 
der Literatur des österr. Rechts — abgesehen von den froheren Commentatoren, 
z. B. Stubenrauch, Kirchstetter zu § 547, § 26 allg. b. Ge8.-B. — : 
Unger VL § 7 von A. 7 angefangen; Pf äff- Hof mann Comm. IL S. 85 (man 
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Welche Stellung aber nehmen die Vertreter der Theorie 
von der Subjectlosigkeit der Erbschaft ein? Wenn diesel- 
ben schon um dieser ihrer Theorie willen manchmal unterschieds- 
los zu denjenigen gerechnet werden, welche die Erbschaft als 
juristische Person nicht anerkennen^), so ist dies nicht correct: 
wohl gilt das von jenen Schriftstellern, welche die Unpersönlich- 
keit (Subjectlosigkeit) nur für die Erbschaft in Anspruch neh- 
men, nicht aber für die übiigen Gebilde, die wir „juristische 
Personen'' heissen. Vom Standpunkt derjenigen aber, die bei 
allen juristischen Personen ein subjectloses Vermögen anneh- 
men^), kommt es erst weiter darauf an, ob sie die Erbschaft als 
wesensgleich mit diesen „Körpern* betrachten oder nicht. Und 
so finden wir denn auch, dass von den Vertretern der Subject- 
losigkeit die Meisten auch die Erbschaft zu den „juristischen 
Personen* rechnen, obwohl manchmal zugebend, dass dieselbe 
sich von allen übrigen „Zweckvermögen'' gar sehr unterscheide, 
-^ während Andere die Erbschaft davon ausscheiden und sie als 
ein Vermögen hinstellen, das wohl in einzelnen Beziehungen an 
dem allgemeinen Vermögensverkehr theilnehme, nicht aber als 
ein selbständiges Vermögen im Sinne anderer juristischer Per- 
sonen betrachtet werden könne ^). Und während die Einen eine 



könne zwar bei der Erbschaft von »juristischer Person« reden, dürfe sie aber nicht 
einmal den Stiftungen gleichstellen [PrivatTennOgen, Vertreterin der Rechtspersön- 
lichkeit des Verstorbenen]); Randa Besitz § 12 A. 14, § 15 A. 5; Erwerb der 
Erbschaft S. 98; Krainz Syst. I. Ansf&hr. § 80 A. 28, ü. AnsfQhr. § 480, 
§ 511 A. 6. 

*) Z. B. Vering Erbr. S. 94 fg.; Wendt Pand. § 828 Anm. sagt: »Wer 
das den Corporationen nnd Stiftungen gehörende Vermögen ebenfalls als sine domino 
betrachtet, z&hlt dann natürlich anch die hereditas jacens zu den gleichen Erschei- 
nnngen, obwohl sich die grosse Verschiedenheit beider auch dann nicht verkennen 
Itest . . . .* 

•) 8. oben S. 27 fg. 

*) Pagenstecher (Heidelb. krit. Z.-Schr. I. S. 2S fg.) will (gegen Scheu rl) 
in der Erbschaft nicht einmal eine »ftngirte« Person erblicken ; dagegen W i n d- 
scbeid (krit. üebersch. I. S. 189 fg.): die Erbschaft sei ein subjectloses Ver- 
mögen, aber jedenfalls das, was man > juristische Person« nennt; die Verschieden- 
heit dessen, woran wir die Vermögensverh&ltnisse knüpfen, bewirke wohl eine Ver- 
schiedenheit in der rechtlichen Behandlung, berühre aber nicht das Wesen. Schir- 
mer (Handb. 1. § 8): die Erbschaft entbehre nicht nur der natürlichen, sondern 
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Hauptstütze für ihre Meinang wieder in der 1. 22 de fidej. fin- 
den, wird von der Gegenseite die Beweiskraft dieser Parallel!- 

auch der »actaellen, d. h. selbstthfttif in den Vermögens verkehr eingreifenden Per- 
sönlichkeit« : (S. 22 fg. :) »Diese Persönlichkeit darf man aber nicht eine juristischd 
nennen, weil sie weder willkflhrlich fingiert, noch sur Erreichung individueller Lebens- 
zwecke geschaffen ist.« Koppen (Krbsch. S. 88 fg.): die Erbschaft gehöre nicht 
zu den juristischen Personen, sei nur ein »Inbegriff herrenloser Rechte nnd Verbind- 
lichkeiten«, allerdings >ein juristischer Organismus*, dem Wesen nach aber »nur eine 
Sache«. (Ferner Syst. I. § 2, bes. S. 228; Lehrb. d. heut. röm. Erbr. I. § 2, 
S. 45 fg.); Brinz: die Erbschaft sei eine Unterart des »Zweckvermögens«, obzwar 
es sich Ton allen Übrigen Arten dieses Begriffes dadurch unterscheide, dtaa 
es nicht ein »impendendam«, sondern nur ein custodiendum sei (Fand. 2. Aufl. III. 
§ S64 A. 4, § 48S Nr. 2 ; -> vgl. auch I. § 61); »ein Vermögen, — das nicht 
verbraucht und überhaupt nicht verwendet werden darf, sondern — aufbewahrt wer- 
den muss« (1. Aufl. II. S. 1000 fg.). Ebenso Windscheid Fand. III. § 5S1 
A 10: »dass die Erbschaft eine juristische Person besonderer Art ist, eine juri- 
stische Person, welche nichts ist ausser dem, was sie hat, welche — nur hat, um 
zu bewahren, nicht um zu verwenden, liegt auf der Hand. Aber daraus folgt nicht, 
dass sie eine juristische Person Oberhaupt nicht sei«. Dagegen Schnitzler 1. c. 
S. 22 fg. Ihering, der früher die Erbschaft als eine besonders geartete juri- 
stische Person erkl&rt hatte (Abb. S. 280 fg., ebenso wieder Markusen a. a. 0. 
S. 107 fg.), hftlt zwar für die römische Jurisprudenz auch jetzt an dieser Behand- 
lung fest, bringt sie aber, an sich betrachtet, unter seinen Begriff der »passiven 
Wirkungen der Rechte«, der die Annahme einer juristischen Person ansscbliesst. 
(A. a. 0.). B r u n s (in Holtzend. Encykl. III. § 94) : das Erbvermögen sei ein Ver- 
mögen ohne Herrn, für einen künftigen Herrn als Einheit zusammengehalten, aber 
mit dem Unterschied vom ZweckvermOgen (Stiftung), dass es sich n»r um die reine 
Erhaltung des Vermögens für den Erben handle, — also keine Erhebung der Erb- 
schaft zur joristischen Person (dazu §§ 15, 17). Wendt Lehrb. d. Pand. § S27: 
die Erbschaft ist keine juristische Person: (Anmerk. :) es »braucht m. E. das Zu- 
gest&ndniss, in der her. jac. ein thatsilchlich herrenloses, jedoch in 
seinem Bestände gesetzlich gesichertes Vermögen zu haben, noch 
nicht das Vorbild für die Betrachtung der juristischen Personen zu bilden*. Bokker: 
die hereditas jacens gehöre nicht zu den »juristischen Personen« als 
»gedachten (fingirten) Subjecten gewisser Arten von Zw eck vermögen im weiteren 
Sinne« (Syst. I. § 60, bes. Beil. I. § 59); aber auch nicht zum »Zweck- 
vermögen« im weiteren Sinne (Syst. I. § 60, bes. Beil. I., § 59); aber auch 
nicht zum »Zweckvermögen« im eigentiichon Sinne, worunter nicht (mit Brinz) 
allgemein der Gegensatz zum Personal vermögen, sondern nur das »unter Zwecksatzung« 
gestellte Vermögen zu verstehen sei, — vielmehr zum Porsonalver mögen, aber 
»in abnormer Lage« (§ 42, bes. Beil. 11.) ; sie gehöre zu jenen Gebilden, die (im 
Sinne von Ihering's »passiven Wirkungen«, aber mit Vermeidung dieses Ausdruckes) 
als »Gebundenheit des Rechts ob jects« ohne Znst&ndigkeit desselben zu 
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sierong in Abrede gestellt, sei es unter Hinweis auf den in der 
Stelle behandelten concreten Fall, sei es aus anderen Gründen. 



einem Sobjecte, als »objectire Bechtsbest&Dde« zu bezeichoen seien (§ 18, bes. Beil. III, 
§ 19 Beil. II.). Hieher gehöre ausser dem Yermög^en eines Verstorbenen z. B. auch 
das eines Kriegsgrefangenen, eines Yerscholleneo (11. cc., § 41 Beil. I.), die sämmt- 
llch aus dem Kreise der juristischen Personen auszuscheiden seien (§ 60 Beil. I.K 
Diese objeetiren RecbtsbestAnde gebCren zum PersonalvermOgeu, welches wohl 
fOr sein Entstehen, nicht aber auch fQr seine Fortdauer nach dem Wegfall seines 
Herrn eines Kechtssubjects bedQrfe (§ 41, § 42 Beil. III.). — Hier zeigt sich der 
auch innere Gegensatz zwischen Bekker und Ihering : nach letzterem nur die passive 
Seite der Rechte, nicht diese selbst, nach ersterem die Rechte selbst, aber ohne 
Sabject. — Bekker reebnet die hered. jac. auch zu den Terhfiltnissen der »Schwebe« 
(§ 35), die ihm aber selbst wieder ein »objecti?er Rechtsbestand« ist (§ 18 S. 58). — 
Was die Literatur des Osterr. Rechts betrifft, so hat sich gegen die herr- 
schende Lehre, die in der Erbschaft eine juristische Person erblickt, seinerzeit 
Hamm ausgesprochen (in HaimerFs österr. Vierteljahresschr. X. S. 258 [248 fg.]): 
»da dieselbe durchaus nicht bestimmt ist, einen gewissen Zweck zu realisiren» (?), 
femer »da immer gleich mit dem Tod des Erblassers die Rechte anderer Personen 
auf die Yerlassenschaft eintreten, wenn sie auch erst sp&ter geltend gemacht wer- 
den (?), daher kein Zeitraum Torhanden ist, in welchem die Yerlassenschaft als selb- 
ständiges Rechtssnbject betrachtet werden könnte« ; die Fiction des § 547 a. b^ 
G.-B. »bat offenbar nur den Zweck, dass die Rechte Anderer durch den Tod des 
Erblassers nicht in ihrem Gang gehemmt werden, welcher Zweck fibrigens durch die 
Aufstellung eines Yerlassenschaftscurators auch ohne diese Fiction zu erreichen wftre«. 
(Zu letzterem Argumente rgl. die Berath.-Protokolle bei Ofner I. S. 824, ferner 
Zeiller Comment. zu dem cit. § üx. 2. Ygl. damit die von Savigny Syst. U. 
S. C64 erw&hnte, aber als nicht zutreff'end bezeichnete Deutung jener Fiction). Gegen 
Harnm: Unger Syst. I. § 42 A. 10 ; ferner insbes. YI. § 7 zu A. 7 fg. : »die ruhende 
(liegende) Erbschaft ist eine j nristische Person« ; Pf äff .Hof mann Comment. 
II. Sb 85: »Es wird — das Yermögen behandelt, als ob ein Rechtssnbject da w&re, und 
in diesem Sinne darf man hier ron Juristischer Person* reden«; Krainz Syst. I. 
AosfUhr. § 46 Aber »snbjctctlose Rechte* ; er kommt zu dem Ergebniss, »dass der 
Bestand eines Subjects zum Wesen eines Rechtes nicht unumgänglich nothwendig 
ist; nur so viel mos« zugestanden werden, dass ein Recht ohne Subject nicht ent- 
stehen kann; einer Fortdauer ist es auch ohne Subject flUiig« (also wie Bekker!); 
and hieher rechnet er n. A. auch die in der ruhenden Erbschaft begriffenen Yer- 
mögensredite und Yerbindlichkeiten, die thatsächlich subjectlos seien. (Ygl. dazu 
auch ibid. § 80 A. 28; femer IL Ausffihr. § 480, § 509 S. 408, § 511 A. 6.; 
Borckhard Syst. U. % 54 rechnet die hereditas jac. zu jenen rechtlichen Bil- 
dongen, die er als »herrenlos gewordene, jedoch Tinculierte Yermögensparzellen« be- 
zeidinet, und die eine Unterart der sog. »juristischen Personen* bilden. Das Wesen 
der letzteren setzt er in »ein gemeinsames Interesse«, das »als ein selbständiges, 
fftr sich bestehendes, Ton allen Einzelinteressen yerschiedenes«, »als ein selbständig 
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Wir werdeu auf diese Frage noch später zuräckkommen ; hier 
war es ans nur darum zu thun, die vielerlei selbst einem posi- 
tiven Quellenmaterial gegenüber möglichen Auffassungen ent^ 
gegengesetztester Richtung zu präcisieren. Wir haben damit ein 
Stück juristischer Entwickelungsgeschichte kennen gelernt, ange- 
wendet auf den Fall der hereditas jacens; und damit ist aach 
nur erst ein Theil derselben berücksichtigt; aber schon dieser 
Theil ist lehrreich genug: fehlt es auch nicht wiederholt an 
Bückbildungen, so lässt sich dennoch im Qanzen ein Process der 
Fortbildung nicht verkennen. Man beachte folgende Scala: die 
Erbschaft trägt die (vermögensrechtliche) Person des Erblassers 
in sich; sie ist der vermögensrechtliche Theil dieser Person; sie 
wird selbst als Person fingiert ; sie ist eine Person, eine juristische 
Person; eine Person, aber keine juristische, nur eine fingierte; 
sie ist eine wirkliche Person; sie ist überhaupt keine Person, 
sondern ein subjectloses Vermögen; sie ist zwar letzteres, aber 
dennoch eine juristische Person; sie ist auch dieses nicht, son- 
dern nur ein objectiver Bechtsbestand, ein Yerhältniss objectiver, 
passiver Gebundenheit. 

Bei diesem Bilde möchte wohl Mancher wieder mit Wind- 
scheid ausrufen: „Schütteln wir uns"! Und dennoch hat dasselbe 
nicht bloss seine Schatten-, sondern auch seine Lichtseite. Der 
Process, welcher dasselbe zu Tage förderte, war nicht bloss ein 
dialektischer Processi), er vollzog sich auf dem Boden des posi- 

ezistlerendes IndiTidnum« erscheine. »Es gibt keine joristischeii Personen, sie sind 
ein Nichts — die Rechtsordnung behandelt nar gewisse VerhAltnisse, ungeachtet 
Niemand berechtigt ist, — als wOrde Jemand — berechtigt sein — « (§ 45). 
»Es gibt aber auch Icein» Hechte«, diese sind nur etwas Gedachtes, VerhAltnisse 
von Ursache und Wirlcung (ibid. Anm. 6; § 107). Das Gleiche gelte nnn auch ron 
jener Unterart der juristischen Personen; was speciell die hereditas jac. betrifft, so 
sei die Streitfrage, ob sie eine juristische Person sei oder nicht, ganz verfehlt pri- 
cisiert, auch ohne praktische Consoquenzen ; »eine juristische Person ist senwt gar 
nicht«, es kOnne sich nur darum handeln, »ob man sie juristische Person nennen 
soll«? Diese Frage aber sei zu bejahen, da bei der Erbschaft »dieselben Ver- 
h&ltnisse vorliegen«, wie bei den sog. juristischen Personen (§ 54). Besnltat: die 
hered. jac. ist ein subjectloses Vermögen, gehört aber zu den sog. juristischen Per^ 
sonen. (Vgl. auch Burckhard in GrflnhuVs Zeitschr. XVIII. S. I— 41.) Bernatzik 
a. a. 0. S. 240; 21S. 

<) Vgl. Ihering Geist lU. 1 § 59. 
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tiven Bechts, und die Sprache des letzteren wirkte als Triebfeder. 
Da kaon denn wenigstens diese Sprache von keiner der verschie« 
denen Theorien als ausschliessliches Zeugniss für sich in An- 
spruch genommen werden. Dieselbe ist zwar zweifellos der Aus- 
druck der Personification, für die Auffassung der Erbschaft als 
eines selbständigen vermögensrechtlichen Individuums aber ist sie 
kein untrüglicher Beweis. Die endgUtige Entscheidung des Pro- 
blems kann, wenn überhaupt, nicht aus einer regula juris, son- 
dern nur ex jure quod est, gewonnen werden; insbesondere aber 
darf die Beurtheilung dessen, was vor dem Erbschaftsantritt be- 
steht, von dem, was letzterer bewirkt, nimmer getrennt werden. 
Damit kommen wir zu dem Satze von der Eückwirkung des Erb- 
schaftsetwerbes. 



§ 5. Der Satz von der Rückwirkung des Erb- 
schafts an tri ttes. 

Die Quellen (Gruppe IV) sprechen in verschiedenen Wen- 
dungen den Gedanken aus, dass mit dem Antritte der Erbschaft 
alles so gehalten werde, wie wenn die Succession des Erben schon 
im Augenblick des Todes des Erblassers erfolgt wäre. 

«Wer nachher Erbe geworden, erscheint als solcher, der 
dem Verstorbenen schon von der Zeit seines Todes nach- 
folgte**. (Gassi US unter Zustimmung von Gaius). 
„Beinah' alle Rechte der Erben werden dafür gehalten, 
als ob diese sofort zur Todeszeit Erben geworden 
wären". (Celsus). 

.Jede Erbfolge, mag auch später angetreten werden, setzt 
sich doch schon vom Augenblick des Todes forf". 
(Paulus). 

«Der Erbe, wann immer er die Erbschaft antritt, wird 
als solcher angesehen, der schon damals, vom l'ode an, 
dem Verstorbenen nachfolgte*. (Plorentinus)^). 



') Ob das >8acc688i8S6 videri, inteUigic der 1. 28 g 4 D. 45, 8 ond 1. 54 
D. 29, 2 statt mit »scheinen, betrachtet wordene etc. nicht richtiger mit »erschei« 
neu, erkannt werden, sich darstellen, offenbaren c etc. (apparere, declarari) zu Ober- 
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In diesen Variationeu kommt ohne Zweifel ein einheit- 
licher Gedanke zum Ausdrucke: der Gedanke nämlich von der 
Unmittelbarkeit der erbrechtlichen Succession *). 

setzen ist ? \gl. die Ausdrucksweise der Qaellen für die Beeodi^ng eines Pendenzver- 
hältnisses. 

') Der Versuch von Schirm er (Handb. § 6 i. 9), jenen rerschiedeDen 
Wendungen aneh rerschiedene Bedeutungen nnterznlegen, wirkt nicht QbenEeagend. 
Das Oleiche gilt Ton Gehler die rflck wirkende Kraft d. Erbschaltsantiittes, S. 48 fg. 
Es wird eben die Unmittelbarkeii; der Succession einmal auf den Erben selbst, 
dann auf die Rechte des Erben, endlich auf die Erbschaft als solche bezogen. 
Keinen Zweifel l&srt die erste und die letzte Stelle flbrig. Was die zweite 
Stelle betrifft, so hat dieselbe verschiedene Auslegungen veranlasst. S c h e u r 1 findet 
in dem »fere« den Ausdruck der von ihm behaupteten Modiflcationen der Be^ 
von der Rflckwirkung (Beitr. I. S. 65 fg.); Windscheid meint, entweder soUten 
damit die während der ruhenden Erbschaft entstandenen Rechte ausgeechlossen wer- 
den, oder der Jurist habe seinem $atze in seiner Allgemeinheit selbst nicht recht 
getraut (krit. Uebersch. I. S. 204 A. 2) ; ähnlich Koppen: der Jurist wollte seinen 
Satz als nicht schrankenlos geltendes Princip hinstellen, wahrscheinlich deswegen, 
weil zu seiner Zeit einige Juristen davon eine ungehörige Anwendung machten (Erbsch. 
S. 161; die letzterwähnte Vermuthung ist durch K0ppen*8 neuere Erklärnng des 
obigen Satzes Qberbolt) ; s. femer Markusen a. a. 0. S. 77, 95. Uns scheint, 
dass das »ferec Oberhaupt nur auf die erst während der hereditas jacens begrOn- 
deten, nicht auf die vom Erblasser Oberkommenen Rechte bezogen werden könne, 
allenfalls noch auf Rechte des Erblassers, die erst beim Erben existent werden. 
Die Beziehung auf die nicht vererblichen Rechte des Erblassers, oder auf die 
eigenen Rechte des Erben ist sprachlich wie logisch ausgeschlossen, — man mfiaate 
denn mit Schirmer a. a. 0. nicht »jura heredum«, sondern »heredum habentur« 
verbinden ; er selbst aber e^ibt zu, dass fOr die erstere Auffassung die Autorität der 
Basil. 1. n. t. 8. c. 198 spreche; in diesem Falle aber sei durch »fere«, >per- 
inde« angedeutet, dass die fragliche Regel im Ganzen und Grossen zutreffend sei, 
aber das juristische Verhältniss keineswegs erschöpfe. (?) Dass der Jurist seinem 
Satze misstraue, davon ist wohl nichts zu bemerken. Die RQckbesiehung der Suc- 
cession auf die »jura heredum« spricht auch gegen Puchta^s Theorie von der 
Retrotractivfiction (s. später). Pagenstecber (Heidelb. kr. Zeitschr. I. S. 26), 
der in dieser Beziehung Puchta folgt und sich hiefnr auf das Wort >hereditas« in 
der dritten Stelle beruft, meint, dass die frOhere Stelle nur duin entgegenstehen 
wUrde, wenn gesagt wäre »jura (jus) heredis«, nicht »heredum« (!) — Vgl. femer 
Pernice Labeo I. 869 A. 85. — Die dritte Stelle endlich bezieht die Un- 
mittelbarkeit auf die »hereditas« (»hereditas continuatur« ; das heisst entweder : die 
Erbfolge ist eine unmittelbare [»continuo*, I. 198 de R. J.], oder [es ist von »ad- 
ire« die Rede] die Erbschaft, d. h. die Herrenschaft des Verstorbenen dauert fort^ 
es tritt keine Unterbrechung ein [s. die Stellen in Betreff des Suus heres in der 
Gruppe IV]). 
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Und dieser Gedanke tritt in allen obigen Stellen^) mit solcher 
Bestimmtheit auf, dass nur zu wOnschen wäre, wir hätten für 
jedes Dogma des Frivatrechts so klare Quellenzeugnisse. Daher 
sollte der Versuch, jene Sätze als eine blosse Denkform, als bild- 
liche Bedeweise hinzustellen, von vorneherein einigem Misstrauen 
begegnen, da sich auf diese Weise schliesslich jeder unbequeme 
Satz aus dem Wege räumen Hesse ; wenigstens deijenige, welcher 
die Perdonification der Erbschaft in den Quellen als Persönlich- 
keitsfiction auffasst, dürfte schwer thun, dem Satz von der Bück- 
wirkung jede wirkliche Bedeutung abzusprechen. 

Die älteren Bomanisten haben denn auch diesen Satz sehr 
ernst genommen ; und demselben Standpunkte begegnen wir auch 
seit dem Beginne der historischen Schule bei verschiedenen Ver- 
tretern derselben^). Dabei machte freilich die Feststellung des 
Verhältnisses dieses Satzes zu dem von der Persönlichkeit der 
Erbschaft immer die grössten Schwierigkeiten, die man auf sehr 
verschiedenen Wegen zu umgehen suchte. Andere Schriftsteller 



^) Von einzelnen Schriftstellern werden auch noch andere Stellen angefahrt, 
in denen die BOckwirkungr des Antrittes (nicht etwa hloss praktisch angewendet, son- 
dern aoch) ausgesprochen sein soll: 1. 9 de nant. foen. (22, 2) Ton Labeo (Ihering 
Abb. S. 168), 1. 2. pr. de collat (87, 6) von Panlus (Schnitzler L c. S. 75, 
86, 107), 1. 24 de norat. (46, 2) von Pomponias (Harknsen a. a. 0. 6. 78, 
95, 107; er folgt eben der Florentina). 

") Es wird unser Satz gewöhnlich bezeichnet als »Fiction der RQckziehung 
des Erbschaftsantrittes c, iBetrotractiyfiction« ; es wird gesprochen von »rückwirkender 
Kraft des Erbsebaftsantrittes*, »Fiction der Rfickwirkung«. In den cit römischen 
Sfttxen wird eigentlich nicht die Ursache (der Erbschaftsantritt), sondern nur die 
Wirkung (die Succession, Erbfolge, der Erwerb der Erbschaftsrechte) zurfickdatiert ; 
aUerdiugs verbindet sich damit im Oedanken leicht eine Zurflckdatierung der Ur- 
sache. Damit hätten wir dann freilich eine wahre Fiction, aber doch wohl nur 
in dem schon von den Bömem pr&cisierten Sinne, so dass man in analoger Anwen- 
dung der ^ Worte von Qaius III. 194 sagen könnte: »Neque enim lex f^ere potest, 
ut qui postea adiit, prius adierit ; at illud sane lex facere potest, ut perinde aliquis 
habeatnr, atque si cum tempore mortis hereditatem adüssetc. — Dass der Grund- 
satz von der Rückwirkung des Erbschaftsantrittes eine Fiction sei, nimmt auch 
Brins an (2. AuiL III. § 864 A. 88); dagegen leugnet esKuntze, Obl. u. Sing. 
Soce. S. 881. (In Betreff der Natur der hered. jac. sind beide gerade entgegengesetzter 
Ansicht: ersterer leugnet die Fiction der Persönlichkeit, letzterer behauptet sie). 
Vgl. ferner Dehler die rückwirkende Kraft des Erbschaftsantrittes S. 8 fg. 
Stei nie ebner, Das sehwebende Erbrecht. 5 
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haben dem Satze von der Kflckwirkung selbst die Spitze abge* 
brochen, indem sie ihn entweder als den Ausdruck eines ganz 
anderen Gedankens, oder als eine inhaltslose Phrase, die prakti- 
scher Consequenzen entbehre, hinstellten. Auf diesem Wege w&re 
die Versöhnung desselben mit dem Satz von der Persönlichkeit 
der Etbschaft allerdings in der denkbar einfachsten Art bewirkt ; 
nur könnte Jemand die ^rage aufwerfen, warum nicht umgekehrt 
die Personification dem Kückwirkungsprincip geopfei*t wird? Es 
waren allerdings für die Wahl des ersteren Weges noch andere 
Gründe bestimmend : so einerseits die Bemessung des commerdam 
der Erbschaft nach dem des Erblassers, andrerseits die Datiening 
des Eigenthums des Erben vom Tage des Erbschafbsantrittes. 

Indem von Anderen dem Satze von der Rückwirkung eine 
actuelle Bedeutung beigemessen wurde, hat man denselben auch 
als eine begrüfliche Nothwendigkeit zu begründen versucht: gleich- 
wie die Persönlichkeit der Erbschaft als Voraussetzung des Fort- 
bestandes der erbschaftlichen Rechtsverhältnisse erscheine und 
aus dem Begriif des Rechts im subjectiven Sinne, welches ohne 
Subject nicht existieren könne, sich ergebe, ebenso sei der Satz 
von der Rückwirkung des Antrittes nur ein Postulat 4es Be- 
griifes der Succession, die verlange, dass der Successor sich un- 
mittelbar und momentan an den Auetor anschliesse ^), — also 
eigentlich wieder ein Postulat des Rechts im subjectiven Sinne, 
das auch zeitweilig nicht den Mangel eines Subjectes vertrage. 
Darnach wäre das Rückwirkungsprincip ein begrifflich nothwen- 
diges Correctiv des Zwischenstadiums der hereditas jacens. Nun 
sollte man allerdings glauben, dass selbst diesem herkömmlichen 
Begriffe des Rechtes und der Succession durch jede einzelne jener 
beiden Fictionen Genüge geschehen würde, — ja dass dem Be- 
griffe der Obligation, welcher die Untrennbarkeit derselben von 
ihrem Subjecte statuiert, überhaupt nur durch die Fiction des 



^) Dem Begriffs der Snccession w&re doch, wie es scheint, dadurch entsprochen, 
dass anf den Erblasser als Snbject sofort die Erbschaft, und auf diese der Erbe 
folgen, und damit die Continnit&t des Verhältnisses gewahrt wflrde. Dass man den 
zeitlich unmittelbaren Anschluss des Erben an den Erblasser verlangte, hatte 
einen anderen Grund: weil n&mlich sonst die Erbschaft selbst als erster Suc- 
cessor erschiene. 
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Fortlebens der Persönlichkeit des Erblassers in der Erbschaft 
und im Erben entsprochen würde, nicht aber durch die fiück- 
wirkung des Erbschaftserwerbes, der doch immer einen Wechsel 
des Subjectes in sich schliesst; — dass aber das Nebeneinander 
beider Fictionen einen logischen Widerspruch enthalte: hier ein 
Herabreichen (, Nachwirken*) der Person des Erblassers, den die 
Erbschaft repräsentiert, dort ein Hinaufreichen (, Vorwirken") der 
Person des Erben. Aber die Erfahrung hat gezeigt, dass manche 
Vertreter dieser Richtung . auch über diese Schwierigkeit hinweg- 
zukommen wussten^). Neuere Schriftsteller hingegen haben jene 
herkömmliche BegrifiTsbestimmung von Recht, Succession, Obli- 
gation überhaupt aufgegeben und sich damit eine andere Grund- 
lage zur Beurtheilung jener beiden «Fictionen" geschaffen. 

Der Widerspruch, welcher zwischen diesen zwei Axiomen 
bei ihrer ersterwähnten Ableitung besteht — sofern sie darnach 
dieselbe Qujelle haben und daher auch dieselbe Function 
erfflUen würden, konnte nie ganz verborgen bleiben. Daher be- 
gegnen wir schon bei alten Schriftstellern mancherlei Lösungs- 
versuchen, die aus dem Grunde interessant bleiben, weil sie zum 
Theil auch von neueren Autoren wieder aufgenommen wurden. 

Eine dieser Meinungen geht dahin, dass beide Fictionen zwar 
dieselbe Function, aber zeitlich nacheinander verfolgen: 
vor dem Antritt der Erbschaft die Fiction der Persönlichkeit, 
nach dem Antritt die Fiction der Rückwirkung 2). Dass dies 
keine Lösung des Problems bedeute, liegt auf der Hand: dar- 
nach würde die erstere Fiction von der letzteren nicht bloss 
zeitlich abgelöst, sondern auch wieder hinwegfingiert 3). — Nach 



>) I he ring Abb. S. 209 fg. sagt: »dass — auch neaere Joristen — beide 
Fictionen als anwendbar und ganz vertrftglich vortragen, bew&brt einmal wieder den 
Erfafarungssals, dass ein Widersprach dot aus dem Munde eines römischen Juristen 
zu kommen braucht, um — Hunderte zu finden, die ihn gl&ubig nachsprechen und 
ihren Verstand gefangen nehmen«. 

>) Vgl. z. B. Glflck Comment 6. Tbl 1. Abth. S. 585 fg.; weitere Citate 
bei Ihering Abbandl. S. 209. 

*) Dies hiesse doch den Teufel durch Beelzebub austreiben. Wenn vor dem 
Antritt die Erbschaft von der Person des Erblassers beherrscht wird, nach dem An- 
tritt von der Person des Erben, wie soll letzteres nicht bloss fOr die Zukunft, son- 
dern an6h wieder fOr die Vergangenheit möglich sein? Da bliebe doch nur die eine 

5* 
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einer anderen Ansicht soll jeder der beiden Fictionen eine ver- 
schiedene Function zufallen; dabei wurde die Art dieser 
Functionen auch wieder verschieden bestimmt. Dieser Standpunkt 
liesse an und fQr sich eine Discussion zu; aber die Art und 
Weise, wie hiebei die Bollen vertheilt wurden, beruht theils auf 
einem Missverständniss der Quellen, theils entbehrt sie der prakti- 
schen Durchführbarkeit^). 

Von den neueren Schriftstellern steht eine Gruppe auf dem 
Standpunkt, dass sie beide Fictionen als solche anerkennt, und 
daher den Widerspruch zwischen denselben als einen nur schein- 
baren darzustellen versucht, letzteres in sehr verschiedener Weise. 
Eine andere Gruppe derselben lässt eine der beiden Fictionen, 
oder aber beide als solche fallen, um so zu einer einheitlichen 
Auffassung des obwaltenden BechtsverhUtnisses zu gelangen. Wir 
wollen im Folgenden die markantesten dieser Theorien in ihren 
Grundzügen präcisieren, wobei in Betracht kommt, dass die Mei- 
nungsverschiedenheit sich weniger auf den Satz von der Bück- 
wirkung an sich bezieht, die entweder zugegeben oder geleugnet 
wird, als vielmehr auf das Verh&ltniss dieses Satzes zu dem von 
der Persönlichkeit der Erbschaft. 

In erster Linie nun kommt jener Lösungsversuch in Frage, 
demzufolge die Fiction der Persönlichkeit wesentlich auf den 
Erwerb durch Erbschaftssklaven zu beziehen sei', — so 



Fiction der RQckwirkoog als die massgebende flbrig; die der Persönlichkeit w&re 
immer hinfällig gewesen, sowohl dann, wenn es zu keiner Universalsaccession kommt, 
als auch im entgegengesetzten Falle. Ueberbaupt aber, sind beide Fictionen gleich 
▼ollkommen, dann ist nicht einzusehen, wie die eine durch die andere paralysiert 
werden soll; erfQUt aber die eine nicht alle Zwecke — nnd das könnte nnr die 
BQckwirkangsfiction sein, — dann begreift man nicht, wie sie die ToUkommenere 
Fiction ersetzen soll. 

^) Hieher gehört die Ansiebt, dass die Fiction der Persönlichkeit dazu diene, 
>ut actns Taleat«, während die der RQckwirknng ron Bedeutung sei »qnoad 
effectum acquisitionis« (Cit bei Ihering 1. c. S. 209 A. 2). — Hiemit Tgi 
man die einstige auf die Quellensprache gestfltzte Ansiebt ron der Doppelbedentung 
der Personification : dass die Erbschaft eine Person rorstelle, und dass sie den Erb- 
lasser vorstelle (oben S. 25 fg.), nnd dass erstere sich auf die Frage beziehe, »an 
possit acquirere hereditas«, letztere auf die Frage, »an raleat, quod acquirit, mre 
ex cnjns persona id vires capiat . . .« (dt. bei Ihering 1. c. S. 187). — Ferner 
die Ansicht, dass die Erbschaft »in üs, quae jnris sunt«, den Erblasser, »in iis 
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dass, wie man wenigstens glauben sollte, auch für die Eückwir- 
kungsfiction noch ein Baum wäre^. 

Schon frühzeitig wurde die Frage aufgeworfen, zu welchem 
Zwecke denn eigentlich die Fiction, dass die Erbschaft den Erb- 
lasser vorstelle, erfunden worden sei? Und die Antworten auf 
diese Frage lauteten sehr verschieden: Verhinderung der all- 
gemeinen Occupation; Aufrechthaltung der vererblichen Bechts- 
verh&ltnisse ; Ermöglichung von Erwerbungen oder anderen Verän- 
derungen; Ermöglichung des Erwerbes durch Erbschaftssklaven ^). 
Bei den ersteren Antworten bleibt wieder die Frage nach dem 
Zweck der Bückwirkungsfiction übrig, da dieselben Zwecke auch 
durch sie erreicht werden könnten^). Anders, wie schon gesagt, 
bei der letzerw&hnten Antwort: und diese Meinung wurde schon 
von Uteren SchriftsteUem vertreten^) ; zu einer Berühmtheit aber 
gelangte sie erst durch Savigny. 

Dass zwischen beiden Quellensätzen ein Widerspruch bestehe, 
solange sie beide als durch den herrschenden Begriff von Becht 
und Succession^) bedingte nFictioneu"^) aufgefasst werden, konnte 
natürlich auch Savigny's Geiste nicht entgehen; aber die Art, 
wie er diesen Widerspruch behebt, ist von besonderer Art. Denn 
er stellt ^die natürliche Behandlung" des Falles, wonach die Erb- 
schaft als das Vermögen eines noch unbekannten Herrn, der aber 
bekannt werden müsse, anzusehen wäre, ausdrücklich in Gegen- 
satz zu der „Fictiou*^, dass die Erbschaft eine Person, u. z. den 
Erblasser vorstelle, — und meint, die Bömer hätten die erstere 
Behandlung nicht gelten lassen, sondern zur Erleichterung des 



Tero, qtiae fBcbam aliqnod desidenmtc, den Erben vorstelle (Cit bei Pfaff-Hof- 
m»nn Comment. II. S. 86 A. 89): offenbar ein nniichtiger Ansdrack des 6e- 
doDkens der 1. 61 pr. de acq. rer. dorn. (41, 1). — 

>) Allerdings bildet der Fall von Erwerbangen durch Erbschaftssklaren den 
HanptfaU nach den QneUen. 

*) Gitate bei Ihering Abhandl. S. 192; Vering Erbr. S. 98 fg., S. 100 fg.; 
Marknsen 1. c. S. 99, 188. 

*) Ihering 1. e. S. 159. 

^) Citate bei Ihering 1. c. S. 150 A. 8; Vering 1. c. 3. 97 A. 5 ; 
Schnitxler 1. c. 8. 87 A. 1. 

*) Vgl. SaTigny Syst. I. a 7, 3. 886 fg., m.' S. 8 fg. 

•) VgL Sftyigny IL S. 865 fg., IL S. 9 A. a. 
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Sklavenerwerbes, besonders durch Rechtsgeschäfte streng civiler 
Natur, die letztere Fiction erfunden*). Gerade jene „natürliche 
Behandlung' aber soll nach Savigny der Sinn dps Satzes von der 
Rückwirkung des Erbschaftsantrittes sein^). Dabei wird freilich 
nicht ganz klar, wie er sich das Verhältniss des letzteren Satzes 
zu der Persönlichkeitsfiction gedacht hat; man wird aber wohl 
annehmen dürfen, dass seiner Ansicht nach jene , natürliche Be- 
handlung' nur insoweit keine Anwendung hatte, als das Anwen- 
dungsgebiet der Personification reichte, dass aber mit dem Weg- 
fall dieser Fiction aus dem heutigen Rechte, das keine Sklaverei 
kennt 3), die „natürliche Behandlung', d. h. die Rückwirkungs- 
fiction an deren Stelle getreten sei*). 

Was übrigens die Beziehung der Persönlichkeitsfiction auf 
den Sklavenerwerb betriift, so ist diese AnsicM l&ngst als un- 
haltbar verworfen, indem gezeigt wurde, einerseits, dass auch 
Erwerbungen streng civiler Natur einer Suspension fthig gewesen 
wären^), und andrerseits, dass die „Fiction* der Persönlichkeit 
auch bei anderweitigem Erwerbe, ja selbst abgesehen vom Falle 
eines Erwerbes für die Erbschaft verwendet wurde®) — Anwendun- 
gen derselben, die zwar auch Savigny nicht entgangen waren, die 



1) S78t. U. S. 865 fg. (oben S. 57). 

*) Ibid. II. S. S68 fg. za A. b, UI. S. 9 A. a. 

») Ibid. II. S. 378. 

*) Schirmer Handb. S. 68 A. 10, ebenso Unger Syst. VI. § 6 A. 4 
meinen, dass Savigny dem Satze yon der BOckwirkung eine praktische Bedeutung 
nicht beilege; Schnitzler 1. c. S. 76 fg. glaubt hingegen, dass Savigny beide 
Fictionen neben einander gelten lasse: regelmässig die der RQckziehung (?), aus 
UtilitfttsgrQnden in einzelnen Fällen (?) die der Persönlichkeit 

>) So Ihering Abb. S. 169 fg. (Marknsen 1. c. S. 95 fg.). 

^ MOhlenbruch in Glflck's Fand. 48. Theil S. 41 A. 52; Ihoring I. c 
S. 189; S c h e Q r 1 Beitr. I. S. 74 ; bes. K p p e n Erbsch. S. 58 fg. ; weitere Citate 
bei Arndt's Fand. §465 A. 1; BOcking Fand. d. rOm. Fr.-B. I. § 62 A. 5; 
Vering Erbr. S. 97 A. 5 ; dazu Schnitzler 1. c S. 87 fg.; Marknsen 
S. 99 189. Vgl. auch Lassalle Syst. der erworb. Rechte II. S. 19. — Inter- 
essant ist, dass gerade die Hauptstütze fflr die Fiction der FersOnlichkeit, die 1. 2§. 
de fidejuss. (46, 1) mit dem Sklavenerwerbe nichts zu thun hat. In 11. 14, 15 de 
H. F. (5, 8) werden rechtliche Veränderungen der hereditas mit u. ohne Sklaven- 
vermitünng neben einander gestellt. 



— Ti- 
er aber als , durchaus zuföllige Anwendungen einer zu ganz an- 
deren Zwecken erfundenen Kegel* erklärte ^) 2). — 

Eine andere Erklärung, um die beiden Fictionen mit ein- 
ander in Einklang zu bringen, ist die, dass die Bückwirkungs- 
fiction sich nur auf die Erbfolge im Ganzen beziehe, wäh- 
rend für die einzelnen rechtlichen Veränderungen an 
der Erbschaft die Persönlichkeitsfiction massgebend sei. 

Hauptvertreter dieser Ansicht ist Puchta. Die Fiction der 
Bäckziehung des Erbschaftsantrittes ist ihm nur eine nothwendige 
Consequenz des Successionsbegriffes, der verlange, „dass der Erbe 
unmittelbar auf den Erblasser folge*. Deshalb müsse auch 
diese Fiction stets neben der aus dem Begriffe des Bechts im 
subjectiven Sinne sich ergebenden Fiction der Persönlichkeit der 
Erbschaft bestanden haben^). Was aber die Möglichkeit dieses 
Nebeneinanderbestehens betrifft, so begründet sie Puchta, u. z. 
in Opposition zu Iheiing, damit, dass die Bedeutung des Satzes 
von der Bückwirkung nur die sei, „den Eintritt der Wirkung 
des Erwerbs des Erbrechts zu bestimmen, nicht die Wir- 
kung anderer Erwerbungen**). 

Nach dieser Auffassung^), der auch einzelne andere Schrift- 



») Syst II. S. 869 fg. 

*) Wir mochten noch folgenden Gesichtspunkt geltend machen. Sonst ist doch 
die Exittenz einer (wirklichen oder fingierten) Persönlichkeit, im Sinne eines zam 
Erwerh von Rechten f&higen Wesens, die Voraussetzang für einen Erwerh 
( — sie mOsste denn gleichzeitig geschaffen werden, vgl. U n g e r Syst. L § 44 A. 20 
mit Cüt., VI. § 14 A. 8 — ); nach Savigny wftre die Fer8(ynlichkeit der Erh- 
schaft resp. die Fiction, dass sie den Erblasser rorstelle, geschaffen worden, um 
gewisse Erwerbungen zn ermöglichen, also als Mittel zum Erwerb. Ein Sklare 
mnss, um einen Erworbsakt giltig zu setzen, einen Herrn haben, und fQr den Erb- 
schaftasUaTen gilt als solcher die Erbschaft : dadurch erst wird der Erwerb durch 
den Sklaven Oberhaupt mOglich; so drflcken sich auch die Quellen aus (pr. J. de 
stip. serv. 8, 17, 1. 61 pr. de acq. rer. dorn. 41, 1, 1. 81 § 1 de hered. inst. 
28, 5} ; nach Savigny hfttte der entgegengesetzte Process stattgefunden. Aller- 
dings hat er solche Erwerbungen im Auge, für die es des Anhalts an eine bestimmte 
Persönlichkeit (dos Erblassers) bedurfte; nach > natürlichere Auffassung h&tte deor 
Nachlaas schon einen, wenn auch noch unbekannten Herrn. 

') Pand. § 450, Vorlesungen ibidem. 

*) Vorlesungen 1. c. am Ende. 

*) Vgl. dazu schon die Ansicht ftlterer Schriftsteller: oben S. 68 A. 1. 
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steiler beipflichteten^), würden also die Wirkungen der wäh- 
rend des Zwischenraumes der hereditas jacens gemachten Er- 
werbungen sich nach dem Princip der Persönlichkeit der Erb- 
schaft bestimmen'). Damit wäre der Satz von der Rückwirkung 
des Erbschaftsantrittes natürlich jeder praktischen Be- 
deutung entkleidet. Dies könnte nun zwar nicht a priori 
gegen jene Auffassung geltend gemacht werden, sofern die Rück- 
wirkungsfiction auf ihre Bedeutung erst zu prüfen ist Dagegen 
wurde von anderer Seite ^) mit Recht betont, es sei schwer zu 
denken, ,,wie Jemand von einem gewissen Zeitpunkte an zwar 
eine Erbschaft gehabt haben kann, die einzelnen Erbschaftsrechte 
aber erst von einem späteren*. Es sei noch hinzugefügt, dass, 
wenn die Unmittelbarkeit der Succession in 1. 138 pr. de R. J. 
auf die ,yOmnis hereditas" (d. h. Erbfolge) bezogen wird, derselben 
in L 193 ibid. „onmia fere jura heredum'' unterstellt werden^). 
Freilich wurde gegen eine Rückwirkung in letzterer Beziehung 
geltend gemacht, dass das Eigenthum des Erben in den Quellen 
vom Tage seines Antrittes datiert werde ^), und daher gelehrt, 
die Natur der üniversalsuccession fordere nicht, dass der Erbe 
unmittelbar, d. h. momentan auf den Erblasser folge, sondern 
nur, dass kein anderer Berechtigter zwischen beiden 
stehe^). Auf diesen so als Folgerung aus dem Mangel der 



') Schirmer de trib. reg. jur. S. 81; Pagenstecher Heidelb. krit. 
Zeitschr. I. S. 26 fg. Vgl. sncb Hofmann krit Studien (1885) S. 78 fg. 

') Ueber den Sinn der Wort» Pachta^s worden Obrigens Zweifel gelnssert; 
B. Scbirmer 1. c, dazn sein Handb. § 6 A. 10; Oebler die rflckwirk. Kraft 
d. £rb8cb.-Aniritte8 S. 44 (19, 27) wie oben im Text; Hofmanu a. », 0. 
S. 76 A. 26. 

') Windscheid krit. Uebeisch. I. 3. 205. Vgl. anch schon ScheurI 
Beitr. I. S. 58 : Erwerbungen u. Verpflichtungen w&hrend der hered. jaoens mfiaaen 
bis zum Antritte »auf die Person des Erblassers als eine selbständige besogen wor- 
den«, die Erbschaft selbst wird berechtigt oder rerpflichtet ; yom Erbschafts» 
autritt an aber müssen sie auf den Erben besogen werden in dem Sinne, dAss 
der Erbe durch dieselben sofort berechtigt oder Terpflichtet wurde. Vgl. femer Ru- 
dorff zu Puchta^s Torlos 1. c. ; Koppen Erbsch. S. 127 fg.; Schirmer 
Handb. a. a. 0. 

^) S. oben S. 64 A. 1. 

•) Z. B. 1. 8 de reb. cred. (12, 1). 

^) So Windsehoid krit IJeberscb. I. S. 204; KOppen Erbsch. S. 100; 
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4 

Bflckdatiening sich darstellenden Satz, der auch wieder umge- 
kehrt als Argument gegen die aus dem SuccessionsbegriiT gefol- 
gerte Bflckziehung verwendet wird^), werden wir später noch zu- 
rückkommen; hier sei nur noch bemerkt, dass Puchta^s Ansicht 
auch zu 1. 28 § 4 de stip. serv. (45, 3) wenig stimmen will, 
wo die Bfickwirkimg gerade fQr ein einzelnes während der here- 
ditas jacens b^rfindetes Bechtsverhältniss wenigsten von einer 
Schule verwendet wird*). 

Wieder ein anderer Vereinigungs versuch ist der, dass die 
vor dem Erbschaftsantritte massgebende Persönlich- 
keitsfiction mit dem Antritt von der Rflckwirkungs- 
fiction nach rückwärts verschlungen werde. 

Hieher gehört die Theorie von Scheurl. Auch er folgert 
die Nothwendigkeit der Betrotractivfiction aus dem Wesen der 
Erfolge, überhaupt einer Succession, die nicht die geringste Unter- 
brechung gestatte, und der auch durch die Auffassung, dass die 
Erbschaft selbst den Erblasser fortsetze, nicht Genüge- geschehen 
würde, sofern dann der Erbe nicht den Erblasser, sondern die 
Erbschaft beerben wfirde; femer aus der Analogie der Erbfolge 
des heres necessarius, die doch als die regelmässige, wenn auch 
nicht als die am häufigsten vorkommende zu denken sei^). und 
indem er beide Fictionen, die der Persönlichkeit wie die der 
Bückwirkung, als «zwei gleich nothwendige, d. h. — gleich wahre 
Gedanken'^ bezeichnet, die einander nicht widersprechen können, 
wie die auch von den römischen Juristen als zugleich geltend be- 
handelt werden^), findet er deren Verträglichkeit in folgendem 
Gesichtspunkte begründet: Ein wahrer Widerspruch würde zwischen 
denselben nur dann bestehen, wenn die beiden Personen (des Erb- 

Radorff za Pacht. Fand. Vorl. § 450 A. 7; Schnitzler 1. o. S. 90; Oehler 
a. a. 0. S. 28, 44. 

*) Windscheid a. a. 0. S. 204, 206; Koppen a. a. 0. S. 100, 188. 

*) Vgl. Schnitzle r 1. c. S. 90. Derselbe will namentlich gegen Puchta 
darthon, dam das Princip der Unmittelbarkeit der Erbfolge der Bflckbeziehang des 
Erwerbes gar nicht bedflrfe: denn die Person der Erbschaft sei identisch mit der 
des Erblassers, ond diese werde eben mit dem Antritte von der des Erben abge- 
löst (S. 89). HierQber sei anf die obigen Bemerkungen rerwiesen. 

•) Beitr. I. S. 49 fg. 

«) Ibidem S. 51. 
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lassers und des Erben) während der ruhenden Erbschaft als 
selbständig nebeneinander stehend gedacht werden müssten; der 
eigentliche Sinn der zweiten Fiction aber sei der, «dass während 
des ganzen Zeitraumes der ruhenden Erbschaft die erst am Ende 
desselben wirklich Erbe gewordene Person so betrachtet werden 
muss, als hätte sie die nach der ersten Fiction als in der Erb- 
schaft fortdauernd zu denkende Person des Erblassers bereits in 
sich aufgenommen gehabt***). 

Einer Widerlegung bedarf dieser — gegen Ihering gerich- 
tete — dialektische EunstgrifT heutzutage nicht mehr^) ; derselbe 
gehört zu dem schon von älteren Schriftetellern gemachten Yer- 
einigungsversuch, womach die Fiction der Persönlichkeit von der 
der Bückwirkung zeitlich abgelöst werden soll, in Wirklichkeit 
aber selbst wegfingiert wird*). 

Wichtiger ist, dass Scheurl — im Gegensatz zu Puchta — 
die Fiction der Rückwirkung auch auf die einzelnen Erwer- 
bungen und Thatsachen aus der Zeit der hereditas jacens bezieht 
und damit derselben auch eine praktische Bedeutung beOegt, 
in dem Sinne, dass sie auf solche frühere Thatsachen auch einen 
alterierenden Einfluss auszuüben vermöge. Diesen Standpunkt 
müssen wir genau präcisieren, da wir dessen für spätere Zwecke be- 
dürfen. In der Kegel — meint Scheurl — werde es zwar praktisch 
auf dasselbe Resultat hinauskommen, ob Erwerbungen der Zwischen- 
zeit auf die Person des Erblassers oder die des Erben bezogen 
werden; doch sei es nicht immer so, und da entstehe dann die 



S. 52, S. 4; 8. auch S. 42. 

») Vgl. Windscheid krit. Uebersch. L S. 199 fg.; Brinz 1. Aofl. II. 
§ 156; Schnitzler, aber selbst wieder mittels Fictionen 0. c. S. 9S, S9), s. 
vorhin S. 78 Anm. 2. 

') S. oben S. 67 A. 8. Vgl. auch Haschke rhein. Mus. VI. S. 277 : Indem 
sich die familia des Erblassers, im Sinne der VermOgensfreiheit, Vemiögensfilhigkeit 
desselben, vererbe, diese aber etwas Lebendiges sei, erkläre sich darans von selbst die 
Nothwendigkeit unmittelbarer Succession, mag auch der Antritt sp&ter erfolgen. 
Femer V e r i n g Erbr. S. S8 fg. : die sog. Bflckwirkung des Erbschaflaantiittes er- 
kläre sich von selbst aas der Natur der hereditas als eines lebendigen Wesens, einer 
lebendigen Persönlichkeit; femer auch aus dem Begriff der Succession. S. ferner 
Tewes Syst d. Erbr. 1. Abth. S. 15, 247; Sohm Instit. des rOm. Beehta (4. A. 
1889) § 96 S. 892 (davon unten § 7). 
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Frage, ob jene früheren Thatsachen nach dem Brbschaftsantritte 
anders za beurtheilen seien, als vorher? Vom rein theoretischen 
Standpunkt w&re diese Frage zu bejahen ; von einem mehr prak- 
tischen Standpunkt aber bald so, bald anders zu entscheiden^). 
Im römischen Hechte habe seit Julian die Persönlichkeitsfiction 
zu einer Modification der Kückwirkungsfiction gefuhrt, in 
dem Sinne, dass alle positiven Bechtswirkungen, welche 
juristische Thatsachen während der hereditas jacens zufolge der 
ersteren Fiction erzeugt haben, nachträglich durch Anwendung 
der letzteren Fiction nicht wieder aufgehoben werden. 
Abgesehen hievon musste man geneigt sein, dieConvalescenz 
von Rechtsgeschäften, die nach der ersteren Fiction ungiltig waren, 
mit der letzteren zu begründen^). Daraus ergebe sich als Regel 
der Satz, dass der Erbschaftsantritt die Convalescenz von 
Rechtsgeschäften begründe, die nach der Fiction der Persönlich- 
keit ungütig geschlossen wurden. Nur eiue Modification 
dieser Regel, nicht einen Gegensatz dazu, bilde der Satz, dass 
bereits giltig erzeugte Wirkungen von früheren Thatsachen durch 
die Rückwirkungsfiction nicht wieder aufgehoben werden »), Scheurl 
fasst das Ergebniss seiner Untersuchung noch genauer so zu- 
sammen: 

Regel: Wo hinsichtlich einzelner ' juristischer Thatsachen aus 
der Zeit der ruhenden Erbschaft jede der beiden Fictio- 
nen an sich zu einer verschiedenen Beurtheilung führen 
würde, hat regelmässig die der Rückwirkungsfiction ent- 
sprechende einzutreten. 
Ausnahmen: üngiltige letztwillige Honorierungen von Erb- 
schaftssklaven und Stipulationen von solchen auf den 
Namen des künftigen Erben convalescieren nicht; 



A. a. 0. S. 58— :5. 

*) S. 59, 60. Dies folgrert Scheurl besonders ans der Behandlung der Stipu- 
lationen Ton ErbschafAklaven auf den »heres futurusc, welche ursprOnglich als un- 
gUtig erkl&rt worden seien (?), wfthrend man sich sp&ter allm&hlich fflr die Giltigkeit 
derselben entschieden habe — ausser wenn die Stipulation auf den Namen des 
Erben abgefasst war, — und zwar auf Qrund der RQckwirkung des Antrittes 
(S. 61 — 67; hieTon unten Abschn. II). 

») S. 67, 68. 
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positive BechtswirkuQgen juristischer Thatsachen aus 
der Zeit der ruhenden Erbschaft werden nicht auf- 
gehoben^). 
Heutiges Recht: Da die mit dem Institut der Sklaverei zu- 
sammenhängenden Ausnahmen entfallen sind, so unter- 
liegt im heutigen Recht die Anwendung der Rfickwir- 
kungstiction einer nur noch sehr geringen Beschränkung 
durch die Fiction der Persönlichkeit der Erbschaft*). 

Also, wie Scheurl selbst betont^), ein der Ansicht Ihering's 
entgegengesetztes, der Savigny's sich sehr näherndes Resultat. 
Gegen diese Theorie wurden schon von anderer Seite Bedenken 
geäussert'*); wir möchten aber noch folgenden Punkt besonders 
betonen: Von einer Regel und blossen Ausnahmen davon kann 
hier wohl nicht gesprochen werden. Regel soll sein die Rück- 
wirkung des Erbschaftsantrittes, namentlich in Form der Gon- 
valescenz ungiltig geschlossener Rechtsgeschäfte; Ausnahme 
sollen sein nicht bloss die beiden den Sklavenerwerb betreffenden 
Fälle der Nichtconvalescenz, sondern auch der Satz der 
Nichtannullierung bereits giltig erzeugter Rechts Wirkungen. 
Wie soll es aber von der Regel, dass ungiltig entstandenes 
giltig werde, eine Ausnahme des Inhaltes geben, dass etwas 
giltig entstandenes giltig bleibe? Vielmehr hätten wir, 
obwohl Scheurl dies leugnet^), folgende zwei selbständigen 
Regeln: a)Convalescenz ungiltig geschlossener Rechtsge- 
schäfte durch den Erbschaftsantritt (abgesehen von zwei den 
Sklavenerwerb betreifenden Fällen, die aber weggefallen sind); 
b) Nichtannullierung giltig geschlossener Rechtsgeschäfte 
durch den Erbschaftsantritt. 



S. 78. 

>) S. 78—76. 

») S. 74. • 

*) Vgl. Pagenstecher Heidelb. krü. Zeitschr. I. 8. 21 fg.; Windecheid 
krit. Uebench. I. S. 206; Koppen Erbsch. S. 128 fg. 156 (er Terwirft die An- 
nahme einer ConTalescenz in Folge des Antrittes rollst&ndig); Sohnitiler L c 
S. 98 fg. 

») S. 67. 
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Den letzteren Satz wird man zugeben müssen ^) ; den ersteren 
werden wir am Schiasse unserer Arbeit auf seine Sichtigkeit zu 
prüfen haben. 

§ 6. Fortsetzung. 

Im (Gegensatz zu all' den Theorien, welche beide Fictionen 
als gleichzeitig geltend, weil begrifflich nothw endig und da- 
her auch mit einander verträglich hinstellen, steht jene Theorie, 
welche, ausgehend gerade von der Voraussetzung der ünversöhn- 
lichkeit beider Fictionen, die Lösung des Widerspruches 
auf historischem Wege sucht 

Dies ist Ihering's Theorie^), die wir, obzwar sie der vor- 
hin behandelten zeitlich vorausgeht, gerade um ihrer Gegensätz- 
lichkeit willen erst jetzt erwähnen. Und diese Theorie, mag auch 
deren Hauptergebniss von der späteren Forschung meist abge- 
lehnt worden sein, mag auch ihr Urheber selbst später sein Ur- 
theil .wesentlich modlficirt*" haben, bleibt gleichwohl für jede 
weitere Untersuchung auf diesem Gebiete eine Fundgrube: denn 
hier erscheint zum erstenmale das vorhandene Quellenmaterial 
in methodischer Art, mit kritischem und historischem Sinne ver- 
arbeitet. — Nur des Zusammenhanges wegen sei aus längst Be- 
kanntem Folgendes hervorgehoben. 

Auch Ihering findet im römischen Rechte zwei „Fictionen 
vertreten, als die technischen Formen, wodurch der Uebergang 
der Erbschaft auf den Erben, die Universalsuccession, yermittelt 
und der leere Zwischenraum vom Tode des Erblassei's bis zum 
Erbschaftsantritt unschädlich gemacht werde: die Fiction der 
Fortdauer der Persönlichkeit des Erblassers und die Fiction der 
Bückwirkung des Erbschaftsantrittes. Jede derselben gebe der 
Erbschaft einen »künstlichen Mittelpunkt^, erfüUe also den for- 
malen Zweck, die Fortdauer der Rechtsverhältnisse durch ein 

') Obwohl gerade das Hanptarrament Scheurrs dafQr, n&mlich die Giltigkeit 
der Tom Sklaren auf den nicht nameotlich bezeichneten »heres fotarns« abi^ 
Bchlossenen Stipulation in Folge ROckwirknng (S. 61 fg.), mit dem Wegfall des 
Sklarenthoins ebenfalls entfUlt. Vgl. Windscbeid 1. c. S. 206; Koppen 1. c 
S.S. 156. 

>) Abhandlangen aus d. röm. R. (1S44), HI. S. 149 fg. 
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untergeschobenes Subject von dem sonstigen Widerspmch zu be- 
freien; jede derselben genüge auch den Anforderungen des Erb- 
rechts (den Interessen der Erben), während den Anforderungen 
des Vermögensrechts (den Interessen der Erbschaftsgläubiger) 
nur die erstere Fiction vollkommen entspreche ; — jede der bei- 
den Fictionen endlich sei fähig, nicht blos jenen formalen Zweck 
zu erfüllen, sondern auch einen gestaltenden, materieUen Einfluss 
auszuüben, wie in Betreff der Bfickwirkungsfiction vereinzelt und 
als bestritten (1. 28 § 4 de stip. serv. 45, 3), in Ansehung der 
Persönlichkeitsfiction aber vielfach bezeugt sei. — Beide Fictionen 
aber schliessen sich eben deswegen auch gegenseitig aus: nach 
der einen trete das Bechtssubject schon am Anfange, nach der 
andern erst am Ende der hereditas jacens ein, sie verhalten 
sich zu einander wie Suspensiv- und Besolutivbedingung^). Die 
Lösung dieses Widerspruchs findet Ihering auf historischem Wege, 
in dem Sinne, dass die Fiction der Bückwirkung das ältere Becht 
bis Julian, die Fiction der Persönlichkeit aber das neuere Becht 
beherrscht habe*). — In seiner Beweisführung bringt er die 
Quellenstellen, welche die Erbschaftssachen als „res nullius** be- 
zeichnen (Gruppe I), in Verbindung mit den Sätzen von der 
Bückwirkung (Gruppe IV), und stellt beide Kategorien in Gegensatz 
zu den Stellen, welche die Erbschaft personificieren (Grupppe II), 
nach folgendem Gesichtspunkt : Standpunkt der alten Zeit war der 
der Herrenlosigkeit = Bechtlosigkeit des Nachlasses. Praktisch 
zwar war derselbe schon frühzeitig überwunden ; er war also nur 
ein theoretischer, der sein Gegengewicht in der Fiction der Bück- 
wirkung des Erbschaftsantrittes erhielt; „beide zusammen bilden 
den Mechanismus des älteren Bechts**). Diese Behandlung aber 
wurde im zweiten Jahrhundert der Kaiserzeit auf die Autorität 



*) A. a. 0. S. 150 fg. 

*) Also eine historische Vereiiügang der fraglichen Sätze noch innerhalb 
des römischen Rechts. Eine andere Art historischer Vereinigung wftre die im Ver- 
bftltniss des römischen zum heutigen Recht, wonach eine der beiden Fictionen, als 
mit dem Sklavonrecht zusammenhftngend, obsolet geworden sein soll: nach Sa- 
rigny (Syst. IL S. 878) u. Schenrl (Beitr. l. 8. 78 fg.) die Fiction der 
Persönlichkeit, nach KOppen (Erbsch. S. 157) die der RQck Wirkung. 

«) S. 158 fg., S. 167 fg. (oben 8. 18 fg.). 
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Julian^s aUmäblig verdrängt durch diejenige, derzufolge die Erb- 
schaft als Bepräsentantin des Erblassers erscheint, und wofür das 
vorzüglichste Zeugniss in der 1. 33 § 2 L 34 de acquir. rerum 
dorn. (41, 1) liegt. 1) 

Ihering hat nun zwar seither seine Ansicht über das Wesen 
der hereditas jacens, wie er selbst sagt, „wesentlich modificirf", 
indem er sie unter seinen Begriff der „passiven Wirkungen der 
Bechte** stellt'); aber diese Modification betrifft hauptsächlich 
nur seine frühere Auffassung der sog. Persönlichkeitsfiction^). 
Für das rOmische Becht hält er auch jetzt daran fest, dass 
die ältere Jurisprudenz mit der Fiction der Bfickwirkung des 
Erbschaftsantrittes, die neuere mit der Fiction der Persönlichkeit 
der Erbschaft operiert habe^); nur mit dem Unterschiede, dass, 
während er die letztere Behandlung früher als «adäquaten juri- 
stischen Ausdruck dieses Bechtszustandes" erklärt hatte, bedingt 
durch den Begriff des Bechts, der Succession und der Obligation^), 
— er jetzt in derselben nur mehr einen „wissenschaftlichen 
Nothbehelf* erbückt«). 

Als die wichtigste Gonsequenz von Ihering's Theorie in Be- 
treff des römischen Bechts erscheint uns nun die, dass, wenn 
die Fiction der Bückwirkung im neueren römischen Bechte be- 
seitigt sein soU, damit auch das Princip der Unmittelbarkeit 
derErbfolge^), an dem doch diemeisten Schriftsteller festhalten, 
als geopfert zu betrachten wäre. Diesen Punkt hat zwar Ihering 
schon früher angedeutet, sich aber mit seiner Theorie von der 
Fortdauer der „substantürten** Persönlichkeit beholien^). Jetzt 
aber spricht er diese Gonsequenz der Persönlicbkeitsfiction klar 
aus mit den Worten: „Indem man zwischen (dem Erben) und 



*) S. 185 fg., S. 211 fjf. 

*) Gesammelte Aofs&tze IL S. 178 fg. (Oben S.. 50 fg.). 

*) Abhaodl. S. 224 fg. (oben S. 57 fg. A, 5) ; Pass. Wirk. S. 201 fg. 

«) Pass. Wiik. S. 197 tf^. 

^) Vgl. Abbandl. S. 185 fg., 151 fg. 

") Pass. Wirk. S. 202. 

') Nicht in dem Sinne, dass in der Saccession nur ftberhaapt keine Unterbrechung 
eintrete, sondern in dem Sinne, dass der Erbe selbst anmittelbar anf den Erblasser 
folge. (Oben S. 66 A. 1). 

>) Abbandl. S. 288. 
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dem Testator eine künstliche Person in die Mitte schiebt, wird 
— die Unmittelbarkeit der Beziehung des Nachlasses zum Erben 
aufgegeben . . .''^). Die Thatsache aber, dass die Quellen neben 
der Personification der Erbschaft auch den Satz yon der Rück- 
wirkung des Antrittes wiederholt ausssprechen, müsste dann na- 
türlich auf blosse ZuföUigkeiten zurückgeführt werden^). 

Eine Würdigung dieser Theorie wird erst dort am Platze 
sein, wo wir das Quellenmaterial der die hereditas jacens be- 
treffenden praktischen Entscheidungen der römischen Juristen 
in's Auge fassen werden. Hier sei nur noch der Urtheile gedacht, 
die uns in der Literatur über diese Theorie entgegentreten. Die 
Mehrzahl der Schriftsteller hat nämlich dieselbe, soweit es sich 
um das historische Yerhältniss beider „Fictionen* 
zu einander handelt, abgelehnt Hiebei kann aber einmal auf 
jene Argumentation kein Gewicht gelegt werden, welche sich auf 
die begriffliche Nothwendigkeit der Annahme beruft, dass die 
Erbschaft eine Persönlichkeit habe, die ihr daher auch in älterer 
Zeit nicht fehlen konnte^); denn a priori wäre dies eine petitio 
principii, man könnte sich ebensogut auf die begriffliche Noth- 
wendigkeit der Rückwirkung des Erbschaftserwerbes berufen, die 
daher auch in der späteren Zeit ihre Anerkennung verlangt habe^). 
Das Gleiche gilt von der Argumentation, dass Rechte ohne Sub- 
ject existieren können, den fraglichen Fictionen also die Basis 
fehle'^). Im üebrigen aber zeigt sich die Erscheinung, dass zwar 
die zeitliche Aufeinanderfolge der beiden Fictionen sds der die 
Erbschaft beheri'schenden Principien geleugnet, immerhin aber 
so viel zugegeben wird, dass eine allm&hlige Entwickelnng sich 
Yollzogen habe, insbesondere in der Richtung, dass die bestimmte 



«) Pftss. Wirk. S. 202. 

>) Vgl. I bering Abhandl. S. 184, 209, 228. 

*) Vgl. Schenrl a. a. 0. S. 11 fg., 51 fg.; Pagenstecher a. a. 0. 
S. 27, Scbirmer de trib. reg. S. 21; s. aucb Pocbta Voiles, zu § 450; 
Schnitzier 1. c. S. 62. 

*) In diesem Sinne hat gegen Ihering schon Pachta a. a. 0. o. Schenrl 
S. 52, 42 opponiert 

^) Koppen Erbsch. S. 181 fg., S. 6 fg.; Windscheid krit Uebersch. I. 
S, 201 fg. (186 fg.). 
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Formulieioüg, in welcher uns die Personification der Erbschaft 
seit Julian entgegentritt, der älteren Jurisprudenz noch unbekannt 
war, mag auch die Erbschaft schon frtüher als eine universitas 
erfasst und behandelt worden sein^); und diesen historischen Nach- 
weis erbracht zu haben, bleibt das Verdienst Ihering's*). Es 
fehlt aber auch nicht an Schriftstellern, welche den Gedanken 
an eine historische Aufeinanderfolge entgegengesetzter Principien 
in der Geschichte des römischen Erbrechts ebenfalls vertreten, 
sei es in einer von Ihering's Theorie mehr oder weniger ab- 
weichenden Gestalt, sei es geradezu in seinem Sinne^). 



') Vgl. die AeoBsemiigeD von Scheurl Beitr. J. S. ^6— 59; Windscheid 
krit. Ueberechan I. S. 200 fg.; Koppen Erbsoh. S. 78 U., 124 fg., 181 fg. einer- 
seits, S. 188, 151 fg., 157 andrerseits; Brins Fand. 2. Anfl. IIL § 864 A. 88, 
A. 8; Pernice Labeo I. S. 858 fg.; Zitelmann Begriff n. Wesen der sog. 
jur. Pen. S. 24 fg.; Bekker Sjst. I. $59 S. 200; Schnitzler 1. e. S. 62 fg. ; 
Markusen a. a. 0. S. 69—92. 

*) S. auch Ihering Pass. W|rk. S. 200 fg. 

') So Kuntze (Oblig. n. Sing. Sacc.): £r stimmt Ihering darin zu, dass die 
Fiction der Fortdauer der erblasserischen Persönlichkeit den neneren Rechtssats 
gegenaber dem ron der rOck wirkenden Kraft des Antrittes darstelle (S. 877, 881). 
Andrerseits aber meint er (mit Scheurl), »dass die Fiction der Fortdauer durch Jene 
Retrotractirkraft des Erbantritts nicht entbehrlich gewesen seic (sollte wohl um- 
gekehrt lauten), »vielmehr einen selbständigen Zweck verfolge* ; nur sei letztere 
nicht, wie wohl erstere, eine Fiction, sondern dem jus postliminii vergleichbar 
(S. 880 fg., 876).. Das gegenseitige Verhftitniss beider Axiome aber denkt ersieh 
so: das neuere Institut der Lebensfortdaoer ward wegen der praktischen Unzolftng- 
lichkeit des Qmndsatzes der unmittelbaren Erbfolge eingefßhrt; die aus ihm 
als dem jus posterius sich ergebenden Folgemngen mussten im CoUisionsfall die Fol- 
gerangen des älteren Grundsatzes flberwinden; und so ergebid sich, was Scheurl auf 
Zweckmässigkeit stfitzt, als nothwendige Folge ans dem allgemeinen Bechtsdogma von 
dem Uebergewicht des neueren fiechtssatzes (S. 881). 

Pernice (Labeo) : Die ft 1 1 e r e rOm. Jnrispmdenz habe die thatsftchliche 
Herrenlosigkeit der Erbschaft auch juristisch zum Ausgangspunkte genommen ; da 
aber der Gedanke an ein Erloschen der Befugnisse und Pflichten des* Erblassers votf 
vorneherein ausgeschlossen war, habe man die ans jenem Standpunkte entstehenden 
Schwierigkeiten durch Billigkeitserw&gungen zu beseitigen gesucht, immer 
unter dem zwingenden Einflnss der gesetzlichen Nothwendigkeit, dass alle Gflter und 
Schulden auf den Erben Obergehen (Javolen in 1. 86 de stip. serv. 45, 8). Die 
späteren Juristen hätten unleugbar mit dem Gedanken, dass die Erbschaft per- 
sonae vicß oder selbst domina sei, vielfach operiert (schon Pomponius 1. 15 de 
interrog. 11, 1, Gaius 1. 81 § 1 de hered. inst 28, 5); dass aber selbst die spä- 
Steinlechner, Dm achwebende Erbrecht 6 
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Eine andere Art der Lösung des Problems besteht darin, 
dass dem römischen Satze von der Bückwirkung des 



tere Jarisprudenz diese Fictioo dorcbgftngig and conseqoent zu Grunde geleirt babe, 
mOsse man billig bezweifeln (S. S58 — 867). Dagegen für den Fall des Erwerbes 
durcb Erbschaftssklaven habe es einer Construction bedui-ft, sofern 
der Slflave seine Rechtsfähigkeit aus. der Person seines Herrn ableite. Diesfalls habe 
anter den älteren Juristen die Streitfrage bestanden, ob die Person des Erblassers 
als B a c-h w i r k e n d, oder die des Erben alsrorwirkend tn denken sei (1. 28 
§ 4 de stip. serv.), welche Streitfrage durch Julian (1. SS § 2 de acq. rer. dorn.) 
im ersteren Sinne entschieden worden sei. Dass aber die Altere Jurisprudenz mit 
der Vorwirkuhg Dberbaupt operiert habe, wie Ihering meint, lasse sich nicht er- 
weisen. Die spätere Jurisprudenz habe verschiedene Formulierungen versucbt, 
ohne dass die eine oder andere allgemein durchgefohrt worden wäre; daher seien 
wir durcb römische Constructionen. nicht gebunden (S. S67 — 874). 

Von diesem Standpunkt wäre natOrlicb der Versuch, das gegenseitige Ver- 
bältnisB des Vor- und des Nachwirkungsprincips zu bestimmen, ein niQssiger; allen- 
falls so, dass ersteres mehr fOr den Sklavenerwerb, letzteres mehr fQr andere F&lle, 
aber beides nicht durchgreifend gegolten habe. WAbrend Savigny die Persönlichkeits- 
flction auf den Sklavenerwerb bezieht, wäre auf denselben nach Pemice mehr die 
BQckwirkuttgsflctioii zu beziehen. In Betreff der 1. ^ § 4 cit. wird sich aber spfttör 
zeigen, dass der bezfigliche Streit nicht das Rückwirkungsprincip an sich betraf. 
Markusen (die Lehre v. d. her. jac. 1888): Die Erbschaft sei an sich 
herrenlos =^ rechtlos. Consequenz wäre: die Occupationsfthigkeit, wodurch 
der Zweck der Erbfolge illusorisch wQrde. Es musste also die Herrenlosigkeit be- 
seitigt werden. Erste Etappe auf diesem Wege sei die usucapio pro berede ge- 
wesen (vgl. Ihering), die aber nicht in der Besitz-, sondern gerade in der Herren- 
losigkeit des Nachlasses begründet war (S. S fg., 6, 24, Sl, S9). Nachdom aber 
dieselbe aus einer Ersitzung der Erbschaft zu einer solchen der einzelnen Sachen 
geworden und schliesslich beseitigt war, hatte die Jurisprudenz in anderer Weise 
vorzusorgen ; dies geschah durch folgende Mü^l : zur Beseitigung der Herrenlosigkeit : 
RQckziehung des Antrittes, zur ErmOglichung von Veränderungen der Erb- 
schaft: Personification derselben, zur Uebertragung der Rechte und Ver- 
bindlichkeiten: Fortleben der Person des Erblassers (S. S2, SS). Man 
sollte glauben, dass nach M. diese drei Mittel neben einander functionieren ; aber 
er denkt sie als aufeinander, folgende Entwickelungsphasen : 1. Die ältere Juris- 
prudenz gehe aus von der Herrenlosigkeit der Erbschalt, behandle sie aber doch als 
universitas, ohne bestimmte Theorie, ans Billigkeitsrfloksichten (vgl. 
Pemice) ; 2. spätere Juristen, obzwar vielfach auf die Herrenlosigkeit zurAckkommend, 
operieren mit der Ketrotractivkraft; S. mit Julian beginne eine neae Phase, 
die der P e r s o n i f i c i e r u n g der Erbschaft ; aber lange Zeit seien noch Schwan- 
kungen bemerkbar (S. 68 — 92: im Ganzen so wie bei Ihering). — Ueber diese 
S bezw. 4 Stadien kurz Folgendes: Was die Herrenlosigkeit betrifft, so Ü&sst 
sich zunächst die alt» usucapio pro berede schwer als ein Mittel zur EnnOglichong^ der 
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Erbschaftserwerbes jede reale Bedeutung abge- 
sprochen wird, so dass von einem Widerspruch desselben mit 



Erbfolge denken, sofern der Berafene gerade durch sie xxm sein Erbrecht kommt, 
und auch der Usucapient wenigstens ein Jahr noch nicht Erbe, der Naclilass also 
herrenlos ist. Aber auch fQr die spätere Zeit nach Aufhebung jenes Instituts Andet 
M. selbst in den Quellen, namentlich in 1. S6 de stip. serv., dass die römischen 
Juristen die Naehlasssachen zwar als res nullins, aber doch immer als Theile eines 
Ganzen, »einer herrenlosen universitos« (!) behaodehi, allerdings ohne Construction, 
aus Billigkeit (S. S4 fg., 40 fg., 68 fg.). Kann aber da noch von einer Kecht- 
1 o s i g k e i t gesprochen werden ? (S. oben S. 15 A. 1). Aber auch der Gesichtspunkt 
der Billigkeit ist verfehlt : da wäre schliesslich die Erbfolge selbst nur auf Billigkeit 
zuröckzufOhren, nachdem sie längst gesetzlich anerkannt war. 

In Botreff der RQckwirkungsfiction meint M , derselben sei von den 
alteren Juristen nicht bloss, eine formale, sondern auch eine materielle Bedeutung 
beigelegt worden, während sie später nur mehr eineu formalen Zweck erfQllte : gegen 
letztere Verwendung wäre nichts einzuwenden, sofern eine Suspendierung der Oiltig- 
keit von Erwerbsakten Immerhin mOglich wäre ; nur eimOgliche jene Fiction keine 
sichere Beurtheilong im Vorhinein, was aber ffir den Erben ohne Nachtbeil wäre 
(S. 9S fg.^ S. 100 — also wieder im Sinne von Ihering, nnr mit dem Unterschied, 
dass letzterer diese Fiction als Ergänzung der Uerrenlosigkeit, li.. aber als zweites 
Entwickelungsstadium betrachtet). 

Die PersOnlichkeitsfiction soll das dritte Stadium bezeichnen, aber die- 
selbe soll auch nur eine rein formale Bedeutung gehabt haben (S. 98 fg., 105 fg. 
s. auch oben S. 39 A. 4); Qberdies soll die Kflckwirknngsfietion bei den neueren 
römischen Juristen nur mehr »eine nothwendige Consequenz der Personificationstheorie*, 
der Ausdmck der Unmittelbarkeit der Erfolge sein (S. 85, 90 fg., 97 fg.). Da be- 
greift man wirklich schwer, wie so diese Fiction von der erstereu verdrängt sein soll. 

Nach Dernburg (Fand. 111. § 61) bestand ein Kampf zwischen einer grob 
sinnlicbeu Auffassung, die, aus ältester Zeit stammend, nie ganz verdrängt wurde, — 
und verfeinerten durch die Jurispradenz entwickelten Vorstellungen. 1. Nach ersterer 
Auffassung erscheint der Nachlass ohne Herrn, also rechtlos (daher kein 
furtum au Naehlasssachen, Eigenthumserwerb zwar nicht schon durch Occupation, 
aber durch usucapio pro berede). 2. Die Jurisprudenz und kaiserliche Ruscripte waren 
bestrebt, den Nachlass fQr den Erben zu erhalten, dazu musste die Idee der Berren- 
losigkeit flberwnnden werden ; dies geschah : a) durch den Satz, der Erb^ gelte immer 
schon als vom Tode des Erblassers succedierend; — dieser Weg aber schien 
nicht aosreiche^d, zunächst war der Nachlass doch Herrenlos ; — b) durch den Satz, 
der Nachlass trage die Person des Erblassers in sich, — eine spiritua- 
listische, etwas phantastische Vorstellung. — Damit stoben dann andere Neuerungen 
in Verbindung (crimen expilatac hereditatis, Unwirksamkeit der usucapio pro berede). 
Also auch nach Dernburg drei Stadien der Eutwickelung : In Betreff des ersten 
(der Herrenlosigkeit), welches hier schroffer als bei den Vorgängern auftritt, s. oben 
S. 15 A. 1. (In seiner Schrift >flber das Verhältniss der hereditatis petitio zu den erb- 

6* 
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dem Satze, dass die Erbschaft die Stelle einer Person vertrete, 
allerdings keine Rede wäre ; sei es dann, dass letzterer Satz eben- 
falls als eine mehr bildliche Phrase hingestellt, oder aber als 
Ausdruck juristischer Persönlichkeit der Erbschaft betrachtet wird. 
Und die Legitimation zu jener Negation des Rückwirkungsprindps 
wird darin gefunden, dass das römische fiecht selbst aus dem- 
selben keine praktischen Consequenzen ziehe, vielmehr ausdrück- 
lich sage, das Eigenthum des Erben beginne erst vom Tage des 
Erbschaftsantrittes. 

So vor allen Windscheid: wie er in dem Satze von der 
Persönlichkeit der Erbschaft nur die der natürlichen Auffassung 
entsprechende Antwort auf die Frage, wem das Vermögen ge- 
höre, erblickt, während das juristische Verhältniss ein anderes 
sei^), ebenso ist ihm der Satz von der Bflckwirkung nur ein 
, Gedankenzug ^ ohne praktische Bedeutung: mit dem Antritte 
bekomme der Erbe das Vermögen, u. z. erst jetzt; dass so ein 
leerer Baum zwischen Erblasser und Erben entstehe, der dem 
Begriffe der Succession widerspreche, sei nicht einzusehen: es 
liege auch zwischen beiden kein anderer Berechtigter in der 
Mitte, der Erbe bekomme das Vermögen dem Effecte nach, 
als wenn er es sogleich bekommen hätte ; und so sei es ein nahe 
liegendes Gefühl, die Person des Erblassers mit der des Erben 
zu verbinden : dies sei der Sinn des Satzes von der Rückwirkung*). 



schaftlicben Singrularklagen (1852) folgte Dernborg noch der Theorie Ihering's nod rer- 
muthete als Hauptgrund der neueren, Ton Julian inaugurierten Fiction den Umstand, 
dass nach der älteren Fiction Ansprüche^ die erst während der hereditas jacens ent- 
standen, als 70ni Erben persönlich erworben zu betrachten und daher yon der Verfol^ng 
durch die hereditatis petitio anszuschliessen waren, S. 71 fg. (Hierflber unten § 20). 

*) Krit. Uebersch. I. S. 186 fg., 189 fg., dazu aber Fand. III. § 531 Nr. 1 
(s. oben S. 47 A. 1). 

')^Krit. Uebersch. I. S. 208 fg.; ähnlich Fand. 1. c. Nr. 2: »Es ist dem 
rOm. Rechte unnatürlich erschienen, dass der Erbe die Erbschaft aus der Hand dt'r 
Erbschaft selbst erwerben sollte, und desswegen erklärt es 1 h n fflr den Rechtsnachfolger 
des Erblassers, und nicht die Erbschaft. Dadurch sah es sich aber genOthigt, der Rechts- 
nachfolge des Erben eine andere zeitliche Beziehung zu geben, als sie in 
Wirklichkeit hat. — Praktische Bedeutung darf dieser lediglich durch die bezeichnet« 
Auifassung herrorgerufenen RQckQbertragung nicht beigemessen werden«. — Windscheid' 
gibt jedoch wenigstens das zu, dass nach einer Stelle 0. 28 § 4 de stip. serr.) un- 
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Bei dieser Erklärung unseres Satzes, für den, wie Wind- 
scheid betont, die Zeugnisse sich durch die ganze Jurisprudenz 
hindurchziehen 1), vermag man sich doch schwer zu beruhigen; 
denn damit ist, was man auch sagen mag, die Unmittelbarkeit 
der Erbfolge preisgegeben. Hatten aber die fiömer diese Mei- 
nung, so konnten sie es auch nicht ,, unnatürlich'^) finden, der- 
selben Ausdruck zu geben. Wenn thatsächlich zwischen Erblasser 
und Erben ein leerer Baum besteht, das Vermögen also ohne 
Subject ist, wie soll der Satz von der Bfickziehung als blosse 
Gedankenform diese Kluft überbrücken ? Wäre aber gar die Erb- 
schaft selbst Eigenthümerin^), dann empfange der Erbe den Nach- 
lass in der That aus den Händen dieser; aber das wäre gegen 
den Satz „semel heres semper heres', ausgenommen es wäre 
auch dieser nur eine Phrase^). . 

Auch Eöppen, der davon ausgeht, dass die Rechte und 
Yerbindlichkeiten des Erblassers zeitweilig ohne Subject fortbe- 
stehen können und dass das Wesen der Succession keineswegs 
den unmittelbaren Eintritt des Successors verlange^), findet in 
den fragliehen Quellensätzen nur eine bildliche Ausdrucks- 
weise: wie der Satz von der Persönlichkeit der Erbschaft nur die 
Möglichkeit einer „acquisitio immediata' für dieselbe bedeuten 
soll^, ebenso sei — so lautet seine frühere Meinung — der 
Satz von der Bückwirkung nur der Ausdruck des Gedankens, dass 
das Vermögen des Verstorbenen für den Erben bestimmt 
sei'). Es sollte der Erwerb gewisser Klagen aus Handlungen 
gegen die Erschaft vor dem Einwand des Mangels eines Subjects 
sicher gestellt werden durch den Hinweis darauf, dass jene Hand- 
lungen eigentlich gegen den Erben selbst sich richteten: dies der 



serem Satze von einzelnen Juristen auch eine praktische Bedeutung: beigelegt wurde : 
Krit. Uebersch. I. S. 202, 205, Fand. 1. c. A. 14. 

M Krit. Uebersch. I. S. 202. 

>) S. obige Stelle. 

*) S. die Stellen bei Windscheid krit Uebersch. S. 191, 198, 205; vgl. auch 
seine Fand. 1. § 67 zu A. 8 Ober Bflckwirkung. 

*) S. aber Windscheid Fand. lU. § 554 A. 18. 

») Erbsch. S. 9 fg., 38 fg. (oben S. 44 A. 2); S. 99 fg. 

*) Ebend. S. 88 fg. (oben S. 46 A. 2). 

7) £bend. 8. 150. 



1 
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Sinn des Rflckwirkungssatzes. Die spätere Jurisprudenz konnte 
sich zu dem angegebenen Zweck auf die Persönlichkeit der Erb- 
schaft berufen, und der Satz von der Rückwirkung habe sich nur 
dadurch erhalten, dass einzelne Juristen von demselben eine analoge 
Anwendung machten, allerdings unter Widerspruch anderer (1. 28 
§ 4 de stip. serv.), — eine Anwendung, die Erbschaftssklaven 
voraussetze, daher jener Satz fQr das heutige Recht keine Be- 
deutung mehr habe^). 

Diese Erklärung des Satzes von der Rückwirkung brauchen 
wir deshalb nicht zu würdigen^), weil Koppen selbst sie später 
als einen „Irrthum* bezeichnete und berichtigte'). Nur folgende 
Bemerkung sei gestattet. Dem Gesichtspunkte, dass das Vermögen 
des Verstorbenen für den künftigen Erben bestimmt sei, 
kommt sicher für die Lösung des Problems der hereditas jacens 
eine grosse Bedeutung zu, wie denn derselbe auch von neueren 
Schriftstellern in verschiedener Weise verwerthet wurde*). Im 
Sinne eines constructiven Momentes möchte man aus ihm, wie 
Eöppen selbst zugibt^), die Folgerung ziehen, dass die Rechts- 
fähigkeit der Erbschaft sich nach der des Erben, nicht nach der 
des Erblassers bestimme ; gerade das Gegentheil aber findet sich, 
wenigstens seit Julian, im römischen Rechte^). 



<) Ebend. S. 145 — 157. Koppen leugnete die Retrotrftctivkntft schon in 
seiner commeut de vi quam retro exerc. her. aditio (185S), fumer noch in den 
Jahrb. f. Dogm. V. S. 181 — 184 (anders ib. XI; davon sogleitrh). 

<) Vgl. Schirmer Handb. § 6 A. IS, aber auch S. 71; Schnitzler 1. c. 
S. 98 fg. ; Markuson a. a. 0. S. 12u fg. (ohne Bezugnahme auf Köppon^s neuere 
Theorie). 

^) Der obligat. Vortrag unter Abwesenden (1871) S. 70 A. 165 i. f. 

^) Von I h e r i n g im Sinne der passiven Qebimdenheit des Vermdgens fQr das 
kQDftige Subject (passive Wirk. S. 186 fg., 198 fg., 200, 20S fg.), von Bekkor 
im Sinne dos objoctiven Rechtsbostandes (Syst. I. §§ 18, 19, 42, 59 fg.), von 
Brinz im Sinne seines »ZweckvermOgeus« (I. § €0, III. § 864, § 482). 

*) Erbsch. S. 48, 55. 

^ Was noch das Altorsverh&ltniss zwischen den beiden Sfttzen von der RQcfc> 
Wirkung und von der Persönlichkeit nach Koppen betrifft, so w&re der orstero Satz 
e)fi;entlich der Altere, und hätte dann in dem letzteren aufgehen mflssen, wenn er 
nicht analog angewandt worden wftre (Erbsch. S. 148 fg.); andrerseits soll doch 
das Princip des letzteren, dass die Erbschaft rechtliche Veränderungen erftihren kOnne, 
iUter sein (S. 151 fg.). Ersterer Satz sei erst von Cassius bestimmt formaliert 
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So haben wir denn die wichtigsten Theorien in Betreff des 
Satzes von der Rückwirkung des Erbschaftsantrittes vorgeführt. 
Dieselben kehren bei den übrigen Schriftstellern in dieser oder 
jener Gestalt wieder. Bald wird jenem Satze eine allgemeine 
und reale Bedeutung beigelegt ^); bald wird die Bedeutung 
desselben auf bestimmte Fälle oder auf eine bestimmte 
Richtung beschränkt^); bald findet man in ihm nur den 



worden, wenn auch schon Procains als Vorg&nger des Celsus denselben kennen 
muBste, aber nicht schon Labeo, wie Uieringr meinte (S. 147, 152); es habe aber 
aacb der letztere Satz snr Zeit des Labeo und der Qbrigen Juristen ror Jnlian noch 
nicht eine prftdse Fassong gehabt (S. 188). Letiteres ist gewiss richtigr; aber da 
hAtte der eratere Sats doch ein sehr konses Leben gehabt. 

1) VgL Keller Paad. Yorl. S. 868 (sls ein Postulat der Gontinuitftt der Erb- 
folge); BOcking Pand. d. rOm. Pr.-Rechts I. § 62 A. 5 (er findet in der Betn>- 
traction einen Beweis f&r die RechtssubjectivitAt der Erbschaft): Sintenis prakt^ 
gem. Cir.-R. UI. S 185; Se uff ort J. A. Pand. ÜI. § 571 (dasu Seoffert E. A. 
ibid. N. 2); Huschke rhein. Mus. VI. 3. 275 fg. (als Consequenz der Vererbung 
der »familia« "als eines »lebendigen Wesens*); Ähnlich Vering Erbr. S. 85, 
111 A. 1; Tewes Syst. d. Erbr. I. S. 15, S. 246 fg.; W&chter Pand. IL 
§270 (das rOm. R. habe der Erbschaft eine Persönlichkeit beigelegt; erwirbt sie 
aber der Erbe, dann höre natflrlich die juristische Person der h. j. zu existieren 
auf, sie falle dem Erben zu, als ob er unmittelbar nach dem Tode eingetreten 
w&re; er, nicht die hered. jacens, sei der Nachfolger); Brinz Pand« 2. Aufl. § 964 
3. 82 (nachdem er die Erbschaft als eine Art des »ZweckTormögens« hingestellt, sagt 
or: 9 Allerdings snccedirt der Erbe, wann immer er antritt, Tom Tode des Erblassers 
aa, 80 dass ex post der Nachlass nicht nullius war; allein die Tbatsache dieser 
nachtrflc^chen Zugehörigkeit schliesst die Möglichkeit einer anderen roransgobenden 
nicht aus.«) Ferner ibid. Anm. 88 (»Indessen hatte u. E. die erstere Fiction 
[nftmlich die der BQckwirkung] niemals die AnCgabe, die hered. jacens zu er- 
halten; Yielmehr entsprang sie dem BedOrfniss, den Erben als unmittelbaren 
Rechtsnachfolger des Erblassers darzustellen; dieses BedOrfniss besteht fort, und 
danun auch jene Fiction oder Retrotraction, welche durch die Personification der 
hered. jacens keineswegs abgelöst oder flberfiOssig gemacht wird«.) 3. auch 3. 127 
zu A. 7, 8. S. femer Dankwardt nationalökon. civil. Studien 3. 62: Qrnchot 
pr«uss. Srbr. 8. 41 fg.; Förster Theorie n. Praxis lY. § 268 8. 262. 

*) 3chnitzler a. a. 0.: Nachdem die Personification der Erbschaft schon 
von den Alteren Juristen praktisch angewendet und von Julian nur bestimmt formu- 
liert worden sei (3. 62 fg.), könne unmöglich fDr die gleiche Zeit auch der Erbe 
»Is EigenthQmer betrachtet worden sein (3. 75); die RQckwirkungsfiction sei auch 
jünger als die Personification, sei auch nach Julian noch angewendet worden, 
daher könne ihr Zweck nicht gewesen sein, der Erbschaft ein Suhject zu geben 
(S. 85 fg.). Dieselbe lasse auch keine sichere Berechnung im Voraus zu (3. 82 fg.) 
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Ansdruck der Unmittelbarkeit der Erbfolge^), bzw. der 
ffPersoBeneinheit* von Erblasser, Erbschaft und Erben 



und für die Unmittelbarkoit der Erbfolge bedQrfe es ihrer gar Dicht (S. 89 fg., 93 
— s. oben S. 78 A. 2). Ihre Anwendung kOnne also nur eine bescbr&nkte gewesen 
sein, u. z., wie sich aus 1. 28 § 4 de stip. serv. (45, 8) and 1. 2 pr. de collaU 
(37, 6) ergebe, nach Gesichtspunkton der Nfltzlichkeit und Billigkeit (S. 60, 95 fg., 
107 fg.). Baron Fand. § S89 : Die Regel von der RQckziebnng könne nicht welt- 
lich genommen werden, da der Erbe, wie bezeugt ist, die erbsch. GMter erst ron 
seinem Antritte an erwerbe. Jener Satz orklftro sich daraus, dass der Erbe die 
Möglichkeit des Erwerbes schon mit dem Tode des Erblassers erlange, and 
diese Möglichkeit in einzelnen Fällen, wo die Billigkeit es verlange, als Wirklich- 
keit, als Erwerb seflbst behandelt wurde (Stipulation des Sklaven auf den kOnflagen 
Erben, Collation des Emancipierten, Frucbtbezug des bedingt Eingesetzten etc.). Hof- 
mann krit. Studien (1885) tritt zwar Koppen darin bei, dass der Satz von der 
Rückwirkung des Antrittes »fflr die meisten juristischen Vorg&nge aus der Zeit der 
hereditas jacens — nicht zutrifft», meint aber, dass er doch nicht »so durchaus 
nichtig, als heute die herrschende Lehre annimmt«, gewesen sein könne. Er selbst 
stellt folgende »Hypothese« auf: Man müsse unterscheiden zwischen a) rein und 
prim&r erbrechtlichen, b) secundftren Fragen gemischter Natur. 
Zu ersteren gehöre alles, was direct den Erbserwerb angeht: das Verfaftltniss 
zum Erblasser, zum Nachlass in toto, zu Mit- und NaCherben; zu letzteren gehören 
die mannigfachen Folgen des Erbeseins hinsichtlicb einzelner Rechtej im Yer- 
^Altniss zu Ol&ubigem und Schuldnern, die Vorgänge hereditate jacente. Der Satz 
von der Rflekwirkung scheine nun von den rOm. Juristen hinsichtlich der letzteren 
Verhältnisse meist abgelehnt woi'den zu sein, da hier die Regel von der Persönlichkeit 
der Erbschaft massgebend war ; dagegen fOr die ersteren Fragen scbdne jener Satz 
»die heute flbliche geringschätzige Behandlung nicht zu verdienen« (S. 78 — 74). — 
Die Aohnlichkeit dieser Auffassung mit der von P u c h t a hebt Hofmann selbst hervor. 

^) Schirm er Handb. § 6 S. 67 fg. (vgl. aber seine comment. de trib. reg. 
jur. S. 31) findet im Satze von der Rflekwirkung nur den Ausdruck dessen, dass 
auch bei noch so spätem Antritte »das Vermögen des Verstorbenen, diess fordert der 
Begriff directer Succession, unvermittelt auf den Erben flbertragen 
werden« muss, »womit aber freüich nicht gesagt sein soll, es werde rflckwäris so 
angesehen, als ob der Erbe schon im Augenblicke des Todes seines Erblassers — 
Erbe geworden sei*. Letztere Annahme werde durch kein einziges Qnellenzeu^niss 
gerechtfertigt, wohl aber das Gegentheil dur<;'h mehr als eine Stelle. An jene Rechts- 
parömie habe sich nur die Lösung einer praktischen Frage geknfipft : wegen der Gil* 
tigkeit einer vom Erbschaftssklaven auf den kflnftigen Erben gestellten Stipulation 
(A. 1 2). In jenem ersteren Sinne aber mflsse unser Satz ebenso vom Universum 
jus defuncti, wie von den einzelnen Erbschaftsrechten gelten. 

Fitting das Reichsconcursrecht § 18 A. Sl (mit Beziehung auf die Frage, 
ob eine dem Gemeinschnldner vor der Concurseröfftaung angefallene, aber erst spftter 
erworbene Erbschaft zur Ooncarsmasse gehöre?). 
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(Quellenstellen-Gruppe VI.)*), und dieselbe Meinungsverschieden- 
heit endlich tritt uns auch in der Literatur des österreichi- 



Oehler die rflckwirkende Kraft des Erbschaftsantrittos (1881): A priori be- 
trachtet, könne beim Erbscbaftsantritte von einer RQckwirkung im Sinne blosser 
Aufklärung dos früheren Zustandes (Fitting KQckziehung) keine Rode sein, 
sondern höchstens im Sinne gleicher rechtlicher Behandlung (Fiction im 
modernen Sinne). Darnach wäre die rahende Erbschaft als Vermögen des Erben aiT- 
zusehen und dessen Persönlichkeit fQr alle rechtlichen Yer&nderungen massgebend. 
Eine solche Bückwirkni^ werde von Wenigen aneikannt ; sie sei auch entbehrlich: 
einmal für den Fortbestand des ErbvermOgens (das positive Recht könne das- 
selbe ohne Sobject aufrecht erhalten) ; dann auch fOr die Unmittelbarkeit der 
Succession (diese brauche nicht eine xeiüicbe zn sein, verlange nur, dass nicht ein 
dritter Berechtigter in der Mitte stehe [6. 8 — 29-]). Was das ri^mische Recht 
betrifft, so sei für die praktische Verwendung des Satzes von der Rflckwirkung 
ein einziges Zeugniss vorhanden (1. 28 § 4 de stip. serv.), und selbst hier herrschte 
Streit unter den römischen Juristen, der mit Julian gegen die Rflckwirkung ent- 
schieden wurde. Andere fOr letztere geltend gemachte Stellen gehören nicht hie- 
her, wieder andere beweisen geradezu das Gegentheil, für das heutige Recht sei 
auch jener einzige Fall (Sklavenstipulation) nicht mehr vorbanden. Die die RQck- 
wirkan^ des Antrittes nnr allgemein aussprechenden Stellen endlich haben eine 
verschiedene Bedentang, die 1. 198 de R. J. sei »ein directer Ausspruch gegen die 
Rflckziehung des Erbscbaftserwerbs« (vgl. oben S. 64 A. 1). Aus air diesen Grün- 
den sei zu sagen: »die Antretung der Erbschaft durch den Berufenen hat keine 
rückwirkende Kraft« (S. 29—45). 

Wendt Lehrb. d. Fand. § 827: Die Erbsdhaft habe kein Subject, ein solches 
werde auch nicht durch PersoniAcation geschaffen; nur der Kürze wegen werde 
einerseits gesagt: alles sei so zu halten, wie wenn der Verstorbene noch am Leben 
wäre, andrerseitB : wie wenn der Erbe schon angetreten h&tte. »Beide Vergleichungen 
wollen die Continuitftt zwischen Erblasser und Erben herstellen, die that- 
s&chliche Lücke zwischen ihnen zudeckend und überbrückende; 
beide sind aber in Wirklichkeit nichts als eine Vergleichung und Fiction, womit nur 
die Gleichheit der rechtlichen Behandlung ausgedrückt sein seil. Denn in Wahrheit 
ist doch ein Vermögen ohne Subject vorhanden. Der Streit, ob die Fiction richtiger 
auf das Nachleben des Erblassers oder auf das Schondasein des Erben gestellt werde, 
ist dämm auch völlig bedeutungslos, wiewohl er die römischen Juristen wieder- 
holt beschäftigt hat« (Anm.). — Aber die »Kürze« des Ausdrucks will ebensowenig 
wie die »Ueberbrflcknng der Lücke einleuchten. 

Arndts Fand. $ 465 a. £. : »Wenn — der Erbe antritt, so gehen durch 
die Erbschaft auf ihn die erbschaftUchen Rechtsverh&ltnisse über und erscheint somit 
bezöglieh derselben der Erblasser, die Erbschaft und der Erbe juristich als eine 
und dieselbe Person«. § 521 A. 1: »Man hat in dem (Rflckwirkungs-) Satze 
eine von der Fiction der in der Erbsehaft fortdauernden Persönlichkeit wesentiich 
verschiedene Fiction der Rflckbeziehungdes Erbschaftsantiitts finden wollen. 



— 90 — 

sehen Privatrechtes entgegen, obwohl dasselbe, wie schon oben 
bemerkt wurde ^), den Satz von der Bückwirkang des, Erbschaft^ 
antritts wörtlich nicht aufgenommen hat, aber allerdings von 
einer Personeneinheit zwischen Erblasser und Erben nach 
dem Antritte des letzteren (§ 547 a. b. G. B.) ebenfalls spricht. 
Manche Schriftsteller stellen jenen Satz geradezu auf, aber auch 
wo er negieii wird, ist doch immer das Princip der Unmittelbarkeit 
der Succession des Erben anerkannt^). 



die sogar mit jener in Widerspruch stehe und als die früher aufgestellte durch jene 
später verdr&ngt worden sei — oder doch neben derselben in gewissen Beziehungen 
sich geltend ma^e. — — Allein dieser (Satz) drOckt wosentlieh nur eine noth- 
wendige Consequenz der — Einheit des Erblassers, der Erbschaft und 
des Erben als solchen aus, oder ist lielmehr nur ein anderer Ausdruck der 
durch diese Einheit bewirkten Yerknflpfung des Erben mit dem 
Erblasser, und zu keiner Zeit ist von den römischen Juristen eine Fiction frfther 
geschehener Erbantretung oder die RQckbeziehung derselben in dem oben angedeu> 
teten Sinne und mit den daraus sich ergebenden Wirkongen anerkannt worden*. 
(Vgl auch Amdt's ciril. Schriften II. S. 28.) Auch bei Dworzak in Uaimeri's 
österr. Yiertelj.-Schr. XI. S. 240 fg., XY. S. 228 A. 2 findet sich beil&ufig derselbe 
Gedanke wieder ; insbesondere spricht er sich gegen die Unterscheidung von Erbschaft 
als solcher und • den einzelnen Erbschafterechten in Betreff der ROckwirkung aus. 
Forner Tewes Syst. 8. 15. S. aber auch schon GlOck Commont. 6. Th. S. 74; 
MQhlenbrnch in OlQck's Fand. 48. Th. S. 52, n. A. 

<) S. 2 Anm. 4. 

') Von den Alteren Schriftstellern ist bemerkenswerth, dass gerade Zoiller, 
der an der Codificatlon so hervorragenden Antheil genommen, in seinem Gommentar 
(bei § 547) des Satzes von der Rflckbeziehung des Erbschaftsantrittes keine Erwfth- 
nung thut. Von den spftteren Autoren seien folgende Ausspräche cltiert: 

Stubonrauch Corament. zu §547, Nr. III: »Die Antretung der Erbschaft 
wird, wenn sie auch erst später erfolgt, immer auf den Zeitpunkt des Erb anf alles 
zurOckbezogen, so dass die in der Zwisehenzeit eingetretene Yermehmng oder Ver- 
iniudening des Nachlasses anf Rechnung des Erben kömmt«. Auf den Umstand, 
dass der Erbanfall auch erst nach dem Tod des Erblassers eintreten kann (|§ 545, 
70 S), wird kein Bezug genommen; ebenso nicht auf das Yerh&ltoiss jenes Piincips 
zur Personiftcation der Erbschaft in § 547 cit. 

Kirchstotter Gomment. eodem I.: Zur Erhaltung und Vermehruns des 
Nachlasses werd > dieser selbst personificiert. »Erwirbt dann der Erbe die Erbschaft, 
so tritt die vermögensrechtliche Persönlichkeit des Erblassers in das Rechtsgebiet 
des Erben ein, und der Erwerb der Erbschaft wird schon als im Zeitpunkte 
des Todes des Erblassers geschehen betrachtet, d. h. die Y?ir- 
kungen des Erwerbes auf Jenen Zeitpunkt zurückbezogen« . 
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§ 7. Fortsetzung. 



Werfen wir einen Blick zurück auf all' diese Erklärungen 
und Vereinigungsversuche, — und^s folgen noch andere nach — 
so zeigt sich, dass der Beichthum an Hypothesen in BetreiF der 



Unger Syst VI. § 6: »Wann immer aber der Berufene die Erbfolge an- 
tritt, er ifft stets der anmittelbare Nachfolger dee Erblassers*. Anm. 4: Dies 
sei der Sinn des r.^mischen Satses von der Kückwirkaog. »Die ruhende Erbschaft 
vermittelt das Substrat der Nachfolge, aber nicht die Succession selbst; • — sie 
bildet aber kein selbständiges Glied in der Kette der Nachfolge. — Der Erbe folgt, 
wann immer er die Erbfolge antritt, dem Erblasser, nicht etwa der Erbschaft nach, 
in welche er vielmehr nachfolgt: trotz des Zwischenstadiums der ruhenden Erbschaft 
schliesst sich — die Herrschaft des Erben Ober das hinterlassene Vermögen an die 
Herrschaft des Erblassers, wann auch nicht der Zeit so doch der Sache 
nach, unmittelbar als Fortsetzung derselben an . . . .< Das Dogma der rückwir- 
kenden Kraft der Erbantretung sei ebenso sehr der Natur des Verh&ltnisses als den 
klaren Aussprachen der rOm. Quellen zuwider. § 2 A. 9: Die flgArliche Ausdrucks- 
weise von der Personeneinheit zwischen Erblasser und Erben bedeute nur »die Iden- 
tität der rechtlichen Stellung«. S. auch ijim. 8 ; § 7 i. f. A. 21. 

Pfaff-Hofmann Comment. II. finden, dass durch die Nichtaufnahme des 
Satzes von der Backbeziehung in's Gesetz »jedenfalls keine LQcke entstanden« sei, 
sofern die in demselben enthaltene theoretische Wahrheit, dass der Erbe unmittel- 
barer Nachfolger des Erblassers sei, und die praktische, dass alle Ver&ndenm- 
^n der Zwischenzeit schliesslich doch den Erben treffen, sich schon aus der 
Zmammenhaltung des dritten und ersten Satzes des § 547 (n&mlich von der Re» 
prfisentation des Erblassers durch die Erbschaft, und dann durch den Erben) ergebe 
(S. 4S). Der zweite Absatz (von der Personeneinheit zwischen Erblasser und Erben) 
sei der Ausdruck des Gedankens, dass der Delat durch die Annahme »als Universal- 
succcssor in die Gesammthoit der nicht höchstpersönlichen Rechtsverhftltnisse des 
Erblassers eingetreten« sei (S. 41). Die Piction der Rflckdatierung der Herrschaft 
des Erben »w&re, wie jede ,Rackziehung*, erst möglich, nachdem das, was znrflckdatiert 
werden soll, eingetreten ist, ist somit fflr die Zeit, die hier in Frage steht, unbrauchbar*, 
auch habe das römische Recht aus derselben »nie Ernst gemacht« (S. 84). Doch 
erscheine — ffigen Pf.-H. hinzu — die Combination der beiden Fictionen von der 
Fortdauer der Herrschaft des Erblassers und von der Rflckdatierung der Herrschaft 
des Erben, sofeme sie »zugleich den Nachfolger in ein unmittelbares Ver- 
hftltniss zu seinem Vorgftnger bringt, als der am meisten adftquate Aus- 
druck fttr den Schutz des verwaisten Vermögens und dessen Ueberleitong an den 
neuen Herrn« (S. S5), w&hrend gegen die (allerdings in den Quellen vertretene) Per- 
sooification des Nachlasses spreche, »dass man die unmittelbare Nachfolge des Erben 
damit aufgibt, oder aber nach dem Antritt desselben jene zeitweilige Herrin wieder 
wegfingiren muss . . .« (S. 88). S. auch S. 228, 599; Excurse II. S. 187. 
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Rückwirkungsfiction kaum ein geringerer ist, als in Betreff der 
Personification der Erbschaft. Lässt sich aber nicht behaupten, 
dass jeder dieser beiden Punkte ffir sich endgiltig erledigt sei. 
so muss auch die Frage nach dem gegenseitigen Verh&ltnisse 
beider Principien als der Lösung erst entgegen harrend betrachtet 
werden. Mit der Bemerkung aber, das ganze Problem habe 
keine praktische Bedeutung, in der Sache selbst seien Alle ein- 
verstanden, ist die Frage sicher nicht aus der Welt geschafft, wie 
die Erfahrung doch zur Genüge beweist. Den immer und immer 
wieder auftauchenden Lösungsversuchen muss denn doch ein min- 
destens theoretisches Bedürfniss zu Grunde liegen; aber auch in 
praktischer Hinsicht ist ein solches Urtheil nicht gerechtfertigt, 
wie die Folge zeigen wird. Mit solchen allgemeinen Bemerkungen 
wäre über die juristische Construction überhaupt der Stab ge- 
brochen i). 

Die Hauptalternative ist und bleibt folgende : entweder ent- 
halten beide römischen Bechtssätze das, was sie zu besagen scheinen 
— nemlich den Ausdruck für die Subjectivierung der Erbschaft 
und für die Rückwirkung des Erbschaftserwerbes, — oder sie 
enthalten das nicht. 

I. Nach der ersteren Auffassung gibt jedes dieser Principien 
der Erbschaft ein Subject. Dieselben 'stellen sich dann als Aus- 
flüsse begiifflicher Nothwendigkeit dar (der Begriffe von Recht, 
Succession, insbesondere Obligation). Jene Function, der Erb- 
schaft einen ^Mittelpunkt** zu geben, dürfte dann auch nicht als 
eine bloss „formale* bezeichnet werden, neben welcher sich zwar 



Krainz (Pfaff) Syst II. AusfQhr. § 480 S. 877: »Obwohl nach der An- 
schauung des b. G.-B. die Erbschaftseinantwortung den eigentlichen Erbschaftserwerb 
bildet, so ist der Erwerb gleichwohl in ähnlicher Weise, wie nach rOm. Recht die 
Erbantretung, auf den Zeitpunkt des Anfalls zurilcksubeziehen, so dass der Erbe, wenn 
ihm die Erbschaft eingeantwortet ist, schon vom Moment des Anfalls an als Subject 
der erblasserischen Vermögensrechte und Verbindlichkeiten zu betrachten ist*. Ebenso 
1. c. § 511 S. 406: , — Jedoch wirkt die Einantwortung, wie im rOm. Kecht die 
Erbantretung, derartig auf den Zeitpunkt des Anfalls zurück, dass der Erbe schon 
▼on da an als Erbe zu betrachten istc. (Ueber die erw&hnte Bedeutung der garichtl. 
Einantwortung der Erbschaft s. unten Abschn. IV). 

') Namentlich aber Aber alle Untersuchungen, die das Wesen der juristischen 
Person, die Natar des subj. Rechts u. dgl. betreffen. 
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auch eine , materielle*', , gestaltende* denken liesse, aber ebenso 
auch fehlen könnte. Die Ermöglichung des Fortbestandes der 
Bechtsverhältnisse des Erblassers und der Neubegründung von 
solchen ist doch nicht bloss theoretischer, sondern sehr praktischer 
Natur; und diese Möglichkeit müsste an sich nach demjenigen 
Subjecte sich bestimmen, das durch das betreffende Princip ge- 
geben ist. Jene Differentiierung von formaler und materieller 
Bedeutung hätte dann einen Sinn, wenn die fiechtsanwendung 
zwischen beiden Principien schwanken würde, wie dies für die 
römische Jurisprudenz behauptet wurde: da könnte dann gesagt 
werden, dass, sofern die praktischen Consequenzen aus dem einen 
Princip gezogen werden, das andere zu einer bloss theoretischen 
Bedeutung, richtiger zur Bedeutungslosigkeit herabsinke. 

Verleiht aber jedes der beiden Principien der Erbschaft ein 
Subject, wie sollen sie neben einander fungieren können ? Bezeugt 
aber sind in den Quellen beide. Entweder wird nun der Wider- 
spruch zugegeben, oder er wird negiert Ersterer Standpunkt setzt 
die Annahme voraus, dass jedes der beiden Principien die mit 
der hereditas jacens angestrebten Zwecke in der Hauptsache allein 
zu erfüllen vermöge, begrifflich nothwendig also nur eines der- 
selben sei. In diesem Falle ist man darauf angewiesen, zwei 
entgegengesetzte Strömungen innerhalb der römischen Jurisprudenz 
anzunehmen; und zwar entweder so, dass beide Principien als 
historisch aufeinander folgend, oder so, dass sie als Oegenstand 
der Controverse betrachtet werden, also angenommen wird, es 
sei innerhalb der römischen Jurisprudenz zu einem einheitlichen 
Princip überhaupt nicht gekommen. Erstere Ansicht ist nach 
dem Stande der Quellen gezwungen zuzugeben, dass das herr- 
schende Princip der einen Periode immer wieder von dem der 
anderen Periode durchkreuzt worden sei, — ein Umstand, der 
für die zweite Annahme sprechen würde; dieser hinwieder steht 
entgegen, dass von einem solchen Streit innerhalb der römischen 
Jurisprudenz, der doch ein förmlicher Schulenstreit gewesen sein 
müsste, wenigstens in Bezug auf den Hauptpunkt nichts bekannt 
ist, wenn auch zugegeben werden muss, dass die theoretische 
Formulierung wenigstens des ersteren Princips sich nur aUmählig 
vollzogen habe, ja dass auch in Betreff einzelner besonderer Punkte 
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(Umfang der Becbtsf&higkeit der Erbschaft, GQtigkeit von Stipula- 
tionen auf den künftigen Erben) einst eine Meinungsverschiedenheit 
unter den römischen Juristen bestanden habe. 

Wird hingegen der Widerspruch nicht zugegeben, yielmehr 
beiden Principien eine begrifiTliche Nothwendigkeit unterstellt, so 
gelangt man zu Vereinigungsarten, die noch viel unhaltbarer sind. 
So die Annahme, dass jedes der beiden Principien von einem 
anderen Zeitpunkte an fangiere: da würde schliesslich das eine 
vom anderen wieder wegfingiert; auch würde bei eonsequenter Durch- 
führung dieser Lehre eine auf Qrund des einen Princips bereits 
hergestellte Rechtslage unter Umständen durch das andere wieder 
eliminiert, oder es müsste ein inconsequentes Ausnahmsrecht aus 
Billigkeitsrücksichten angenommen werden. So femer die An- 
nahme, dass jedes der beiden Princien auf ein anderes Object 
gerichtet sei: damit kommt man zur Unterscheidung von here- 
ditas und jura hereditaria, einer Unterscheidung, die in der frag- 
lichen Richtung den Quellen fremd, an sich undurchführbar ist, 
auch das eine der beiden Principien von vorneherein jeder prak- 
tischen Bedeutung beraubt ^). So endlich die Annahme, dass jedes 
der beiden Principien für eine andere Gruppe von Rechtsfällen 
bestimmt war; und zwar entweder das eine als Regel, das andere 
als Ausnahme — eine Meinung, der die u. A. berufene 1. 2H 
§ 4 de stip. serv. keinen Vorschub leistet, — oder das eine für 
den Sklavenerwerb, das andere für andere Zwecke — eine Meinung« 
der zufolge dann wenigstens eines der beiden Principien für das 
heutige Recht seine Anwendbarkeit verloren hätte: entweder das 
der Persönlichkeit der Erbschaft, oder das der Rückwirkung des 
Antritts^). Aber der Quellenbeweis ist auch dafür nicht gelungen. 

II. Nach der zweiten der obigen Auifassungen w&ren ent- 
weder beide römischen Sätze, oder wenigstens einer derselben. 



*) Die Quellen sagen doch: »per UDWorsitatem acqnirore res sin^Ias« ; wtlrde 
non die KAckwirkung des Antrittes sich nur auf erstere, nicht auch auf die' letzteren, 
oder wenigstens nicht auf die erst hercditate jacente erworbenen res beziehen, so w&re 
erstere als vor den letzteren erworben, mit ihrem Krwerb aber auch als aufgehoben 
zu betra<'hten. 

*l Vgl. einerseits Sarigny, Scheurl, — andrerseits Koppen; vgl. auch 
P e r n i e. 
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nur eine «figürliche*, .bildliche', der , Kürze' wegen gewählte 
Ausdrucksweise für einen anderen Gedanken. Dieser Weg wurde 
denn auch wiederholt betreten ; und die scheinbare Doppelzüngig- 
keit der Quellen — wenn dieser Ausdruck erlaubt ist für die 
Thatsache, dass die Erbschaft einerseits von der Person des Erb- 
lassers, andrerseits von der des Erben beherrscht zu sein scheint 
— würde darnach in sehr befriedigender Weise behoben sein : es 
wäre damit nur die Beziehung ausgedrückt, in welcher die Erb- 
schaft einerseits zu ihrem früheren, andrerseits zu ihrem späteren 
Herrn stehe'). 

Was die sogenannte „Persönlichkeit* der Erbschaft be- 
trifft, so gibt es nach den • obigen Ausführungen nicht wenige 
Schriftsteller, welche dieselbe leugnen, iu den Quellenaussprüchen 
zwar eine Personification, aber nicht eine Fiction finden, die Erb- 
schaft als ein subjectloses, aber als Einheit zusammengehaltenes, 
selbständig in den Verkehr tretendes Vermögen qualifideren, — 
sei es dann, dass sie auch als eine Unterart des Gattungsbegriffes 
,, juristische Person*, obzwar auf Grund einer von der herrschen- 
den verschiedenen Construction (, Zweckvermögen*) erklärt, sei 
es, dass sie von diesem Begriffe ausgeschieden und als ein Ver- 
hältniss objectiver Gebundenheit charakterisiert wird. 

Der sogenannten ,,Kück Wirkung* des Erbschaftsantrittes 
hat man eiu ähnliches Schicksal bereitet : dieser Satz sei nur der 
Ausdruck des Bestimmungsverhältnisses der Erbschaft, der Un- 
mittelbarkeit der Erbfolge, des Gedankens, dass das Zwischen- 



') Diesem Gedanken wird in tnannigfaltisren und gr^istreichen Wendungen Aus- 
ilruck gegeben: das Erb?ermOgen weise »aaf einen realen Mittelpunkt nach rQckwftrts 
und TOrwArts hin* (Wind scheid krit. Uebersch. I. S. 187); es werde dasselbe 
fOr eioen zur Zeit noch ungoNtunten und ungewissen Herrn erbalten, andrerseits 
durch die Beziehung auf den Verstorbenen als oin einhoitliches Ganzes erfasst (Arndts 
Fand. § 465 A. 1); es sei einerseits fQr den Erben bestimmt, erscheine aber vor 
dessen Antritt noch als Vermögen des Erblassers (K ö p p e n Erbsch. S. 150, 41 fg.); 
es habe, »wie Jauns^ swei Gesichter: eines dem Verstorbenen, das andere dem kQnf- 
tigeo Herrn zugekehrt; der Nachlass ist fQr diesen da, als Einheit aber erscheint 
er durch Beziehung auf jenen .... Der frflhere Herr ist der Grund, der künftige 
der Zweck der hereditas« (Pfaff-Hofmann Comm. II. S. S4). Aehnlich Holder 
Institat. § 94; Wen dt Fand. § S27, etc. Uebrigens auch MQhlenbruch in 
GlQck*s Fand. 4S. Th. S. 52-54. 
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Stadium der ruhenden Erbschaft kein selbständiges Glied in der 
Kette der Erbfolge bilde; eine praktische Bedeutung habe jener 
Satz, abgesehen von einem besonderen Fall, nie gehabt, was sich 
daraus ergebe, dass das Eigenthum des Erben erst vom Tage seines 
Antritts datiert, btzterer vorher als Fremder b.ezeichnet werde. 
Lassen wir einmal das letztere Argument gelten, und fragen 
wir einfach, welches Resultat sich aus der angegebenen Auffassung 
der beiden römischen Maximen ergibt? Klar ist, dass, wenn nur 
die , Persönlichkeit*' der Erbschaft in der angegebenen Weise 
negiert würde, nicht aber auch die Rückwirkung, der Widerspruch 
noch immer nicht behoben erschiene : die hereditas jacens w&re 
ein Vermögen ohne Subject, von welchem also der Erbe nicht 
das Subject sein soll; in Folge der Rückwirkung seines An- 
tritts soll aber wieder er selbst als Subject derselben gelten. 
Es muss also auch diese Rückwirkung negiert werden. In diesem 
Fall wäre es aber gar nicht nöthig gewesen, die Eigenschaft der 
Erbschaft als einer Persönlichkeit, einer juristischen Person in 
Abrede zu stellen ; denn die noch übrigen Gründe dagegen wiegen, 
wenn einmal das Rückwirkungsprincip gefallen ist, in der That 
nicht mehr viel; es möchte uns sogar bedünken, dass ffir jene 
Negation gerade das letztere Princip, welches als solches zwar 
ebenfalls negiert, indirect aber anerkannt wird, das unausgespro- 
chene Hauptmotiv bilde. Indem man nämlich die Rückwirkung 
des Erbschaftserwerbes leugnet, hält man gleichwohl an 'dem 
Princip der Unmittelbarkeit der Succession. des Erben bei- 
beinahe allgemein fest; man kann sich eben nicht mit dem Ge- 
danken befreunden, dass unmittelbarer Successor des Erblassers 
die Erbschaft, der Erbe aber Successor der letzteren sein soll. 
Ist aber die Erbfolge eine unmittelbare Succession in dem Sinne, 
dass der Erbe in seiner Herrschaft über das Erbvermögen sich 
nicht an die hereditas jacens, sondern an den Erblasser anschliesst, 
dann haben wir wieder den alten Widerspruch ; denn nicht bloss 
die Personification der Erbschaft schliesst, wie ja zugegeben 
wird^), die Unmittelbarkeit der Succession aus, sondern ebenso 



Ihering Passive Wirk. S. 202; Pfaff-Hofmann Commeot IL S. SC 
zu A. 14. 
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auch die Auffassung derselben als eines subjeetlosen Yer« 
mögens. Man sagt ja wohl, jener Unmittelbarkeit schade. nicht 
ein leerer Zwischenraum zwischen Erblasser und Erben, wenn 
nur nicht ein dritter Berechtigter dazwischen stehet); die Un- 
mittelbarkeit sei dennoch, wenn auch nicht der Zeit, so doch der 
Sache nach vorhanden, sie bedeute nur, dass der Erbe den Nacii? 
lass vom Erblasser, nicht von der Erbschaft erhalte. Abei' das 
verstehe, wer es vermag, und der Hinweis auf den Begriff des 
«Interregnums* macht die Sache kaum klarer. Bei wahrer Un- 
mittelbarkeit hatte das Erbvermögen im Erben das Subject, konnte 
also nicht subjecüos sein. 

Wird also die Eückwirkung des Erbschaftserwerbes geleug-r 
net, so ist dandt auch die Unmittelbarkeit der Erbfolge preis- 
gegeben^); und wer die letztere behauptet, hat damit auch die 

^) Citate s. obeu S. 72 A. 6. Der angegebene Gesichtspunkt findet sicfi in 
den Quellen nur in Betreff der Fortsetzung. der Usucapion nach dem Tode desUsn- 
capienten 0* 20 de asnrp. 41 8, 1. 6 § 2 pro emt. 41, 4; I. 40 § 1 de acq. 
▼. amitt. poss. 41 2, vgl. 1. 28 § 1 ib.). Aber dieser Fall ist doch wesenüich 
anders geartet : ob von einer Fortsetzung des Besitzes gesprochen werden könne, 
ist streitig (s. unten Abschn. II) ; und was das Eigentbum betrifft, so ist Ton einer 
Succession in das frühere Eigentbum ohnehin keine Rede, sondern höchstens von 
einer solchen in die conditio usucapiendi. 

*) Dies zeigt sich besonders bei Koppen. Derselbe ftndet das Wesen der 
UniTersalsuccession des Erben nur darin begrOndet, »dass die vom Erblasser hinter- 
lassenen Yermögensstücke durch einen einzigen Act, den Antritt, auf denselbeir 
Obergehen, und dass dieser Uebergang nicht ein durch eine juristische Persönlichkeit 
des Verstorbenen yermittelter, sondeni ein ebenso unmittelbarer ist, wie wenfi 
durch Singularsuccession ein Wechsel der Subjecie in Kochten stattfindet« (Erbsch.* 
S. 98; Ähnlich so Brinz Fand. 1. Aufl. IL S. 656 ; s. femer Birkmeyer Tiär- 
mögen S. 248 fg., 288 fg.; dagegen Bruns in Holtzend. Encykl. IIL § 95; Voigt 
die XII Tafeln II. Bd. § 104 fg.). Hier ist also der Ausdruck »unmittelbar« nur 
im Sinne des directen, nicht durch das Medium der umvezsitas vermittelten Ein* 
trittes in die einzelnen Rechtsvorh&ltnisse genommen. Was aber die BedeutonK 
jenes Ausdruckes, in zeitlicher Hinsicht betriift, so soll nach Koppen der er* 
w&bnte Eintritt des Erben erst vom Tage des Antrittes datieren: denn es gehöre 
nicht zum Wesen der Succession, dass sie in demselben Augenblicke erfolge, in 
welchem das bisherige Subject ausscheidet — »unmittelbare Nachfolge« in diesem 
Sinne — (S. 99, 100); und nach diesem (Gesichtspunkte ftndet Koppen auch den 
Grund der Unmöglichkeit einer Erbeinsetzung ex die nur im Mangel eines Interesses 
auf Seiten d^s. Erblassers (S. 100 fg.). Bedenkt man nun, dass nach Koppen das 
Bedit des Delaten ein Recht am Erbvemiögen als einer Einheit, universitas 
Steinlechner, Das schwebende Erbrecht. 7 
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erstere zugegeben. Was soll denn die Bückwirknng anderes sein, 
als eine «Ueberbrflckung'', aber nicht eine blosse «Zudedamg* 
der , Lücke*' zwischen Erblasser und Erben durch juristische 
Mittel^)? Wer aber eine zeitliche Lücke zwischen beiden, die 
nicht durch ein drittes Subject ausgefüllt ist, fQr gleichgiltig er- 
klärt, sagt damit nur, ein Zwischenraum der Subjectlosigkeit 
schade nicht dem Begriffe der Succession; er sollte aber nicht 
sagen, sie schade nicht der Unmittelbarkeit der Succession ; 
denn der Erbe ist liier zwar erster Successor des Erblassers, 
aber er ist doch nicht dessen unmittelbarer Successor, wenn er 
durch ein Mittelstadium der Subjectlosigkeit des Erbvermögeiis 
vom Erblasser getrennt ist und es auch bleibt. 

Mit der Negation der Bückwirkung und damit der Unmittel- 
barkeit der Succession des Erben erscheint die Erbschaft, man 
möge sie subjectivieren oder als subjectlos erklären, in der Tbat 
als^„ein selbständiges Glied in derEette der Nachfolge*, obzwar sie 
eines Selbstzweckes entbehrt; von einer ununterbrochenen Suc- 
cession aber könnte, wenn man damit auch den BegrüT eines 
Saccessors verbindet, die Erbschaft aber desubjectiviert, ebenfalls 
nicht mehr gesprochen werden. Und was nun die Erbschaft so 
vor dem Antritt des Erben ist — ein als Einheit zusammenge- 
haltenes und in den Verkehr tretendes Vermögen (s. die Stellen 
der Gruppe V), das bleibt sie ohne die Bückwirkung für diese 
Zeit auch in der Zukunft'). Sie war dann, wenn auch nicht ein 
.heres*, so doch »heredis loco^^); wie aber der Berufene im 
ersteren Falle nicht mehr eintreten könnte — dies wird von ver- 
schiedenen Schriftstellern besonders betont^), — ebenso mflsste 



min soll (S. 91, 99, 166), die Succession desselben aber dennoeb nur in die ein- 
zelnen RechtsverhlUtnisBe, und erst Tom Antritte an erfolgen eollf in der 
IGtte also zwischen ihm nnd dem Erblasser Jene nnirersitas steht, so kann von 
einer »Unmittelbarkeit« der Succession doch kaum mehr gesprochen werden. 

1) Vgl. Fitting Aber den Begriff der Rflckziebnng, bes. S. S fg., 5 fg., 19, 
118 fg.; Windscheid Fand. X. $ 67 zu A. 8 ; Kariowa d. Rechtsgeschftft 
S. 12 fg. 

*) Vgl. Ihering AbhandL S. 212. 

*) Die Qoellen aber sagen, sie sei »defuncti looo«. — Ueber die AnSiassfins 
Uterer Schriftsteller Tgl. OlQck Gommentar 6. Th. 1. Abth. S. 580. 

*) Schenrl Beitr. S. 50; Koppen Erbsch. S. 24; Dworsak in Hai* 
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er auch im letzteren Falle als ausgeschlossen betrachtet werden ^), 
während doch gerade die hereditas jacens das technische Mittel 
sein soll, seine Succession zu ermöglichen^), üeber diese Con- 
Sequenz ist nur dann hinwegzukommen, wenn man sich auch in 
einer zeitlich hinausgeschobenen Succession eine « unmittelbare" 
Succession vorzustellen vermag^). 

merrs österr. Viertelj.-Schr. XI. S. 286; vgl. aach I ho ring Pass. Wirk. S. 202; 
Pfaff-flofmann Comment. II. S. 88 za A. U; Sohm Institut. §96 (4. Aufl. 
S« S91); Oehler a. a. 0. S. 44 fg. meint, dass man mit dem Satze von der 
Betrotraction des Antrittes gerade einer solchen unrichtigen Folgerung ans dem Satze 
Ton der Persönlichkeit der Erbschaft entgegentreten wollte. Aber da paralysiert 
dann der eine Satz den andern. Marknsen a. a. 0. S. 118 glaubt Ober jene 
mögtidie Folgerung damit hinwegzukommen, »dass die Juristische Person des Erb- 
lassers als die gleiche Angirt wird wie seine physische, und die Persönlichkeit des 
Erblassers daher als eine fortexistirende gedacht wird, ohne dass es einer Sabstitution 
(derselben) bedarf«. 

*) Wohl gibt es Fälle, dass neben einen heres, oder auf einen solchen 
Jemand eintritt, der »heredis loco« ist (bonorum possessor ; Universalfldeicommissar; 
ErbschaftskAufer) ; aber hier haben wir immer auch einen heres, sei es auch nur 
mit dem nudum nomen heredis. Dass aber auf Jemanden, der »heredis loco« ist, 
ein heres folgen wflrde, ist aus dem römischen bQrgerlicheu Erbrechte nicht bekannt. 
Dem familiae emptor in seiner älteren Gestalt stand kein heres gegeuflber, sondern 
nur Singularsuccessoron ; der spätere familiae emptor war aber nar eine Scfaoinftgur, 
»dicis gratia« beigezogeii »propter veteris juris imitationem< (6ai. II. 102 fg.). 

*) Freilich, wenn man z. B. in der Restitution des Universalfideicommisses 
eine zwar nicht formelle, aber doch materielle Uebertragung des Erbrechts selbst 
findet (Scheurl Beitr. I. S. 47 fg.), wenn man aberhaupt den Satz »semel heres 
semper heres« in der Weise bei Seite schafft, wie dies mitunter geschieht (vgl. 
Koppen Erbsch. S. 110; Wendt Pand. § 828 Nr. 2), dann ist von jener ün-. 
möglichkeit auch keine Rede mehr, wir stehen dann auf dem Boden des modernen Erb- 
rechts mit seiner successiveu Erbfolge. 

') Die Quellen sprechen von einer »continuatio* (s. die Stellen in der Gruppe IV); 
wenn aber zwischen zwei Subjecten desselben Yeniiögens ein Zustand der Subject- 
losigkeit besteht, so passt jener Ausdruck wohl noch für das objective Moment — 
die Rechtsverhältnisse, — uicht aber für das subjective Moment; der Erbe succe- 
diert in solchem Falle wohl in das alte Yermögen, aber nicht dem £rt)Iasser; 
wohl in hona, res, bezw. in jus, aber nicht in locum deftincti. (Ueber diese Aus- 
drücke Dirksen v. succedere; Arndts Pand. § 56 A. 2). Ein »Successor« ist der 
Erbe allerdings auch bei jener Auffassung, ja selbst ein »proximus successor« (»cui 
nemo antecedit«, 1. 92 de V. S.); heisst ja auch »heres« nicht bloss der proximus 
heres (\. 65 de V. S., 1. 194 de R. J.; vgl. auch 1. 14 C. de usufr. [8, 88]: 
> — quia et secundus heres et deinceps successores unius esse videantnr«), 
und »heres« bedeutet auch allgemein den Successor (1. 170 de V. S.). Aber ein 



— 100 — 

Ist also für die Unmittelbarkeit der Erbfolge das RQckwir- 
kungsprincip nicht zu entbehren, so entsteht allerdings die Frage, 
ob die praktischen Entscheidungen der Quellen nicht gegen 
dasselbe sprechen? Denn theoretisch formuliert ist es mit aller 
wünschenswerthen Bestimmtheit. Wäre diese Frage zu bejahen, 
dann bliebe freilich nur die Erbschaft als selbständiger Mittel- 
körper übrig, und die weitere Frage, ob sie eine juristische Per- 
son sei, hätte dann in der That wenig praktischen Werth, soweit 
nicht ihre Verneinung als nothwendig erschiene, um der Erbschaft 
die Eigenschaft eines Successors zu benehmen. Wäre aber die 
obige Frage zu verneinen, dann wäre wenigstens das gewiss, dass 
die Erbschaft nicht selbst als Subject, Person („juristische Per- 
son*) betrachtet werden könne; und es würde sich nur noch um 
die Bestimmung ihres juristischen Wesens handeln. — 

Nach diesen AusfQhrungen lässt sich der Stand der gegen- 
wärtig herrschenden Doctrin folgendermassen präcisieren: Man 
sucht den anscheinenden Widerspruch der Quellen dadurch zu 
beseitigen, dass man das Bückwirkungsprincip zum Opfer bringt 
Die Schwierigkeit aber, die auch auf diesem Wege besteht, möge 
man die Erbschaft subjectivieren oder subjectlos erklären, dürfte 
schon von selbst die Frage nahe legen, ob nicht der entgegen- 
gesetzte Versuch zu einem günstigeren Besultate führen würde? 
Der Versuch nämlich, die Persönlichkeit — allgemeiner ausge- 
drückt: die Selbständigkeit der Erbschaft dem Bückwirkungs- 
princip zum Opfer zu bringen ? Es müsste beinahe Verwunderung 
erregen, wenn es in der Literatur, die doch sonst alle nur er- 
denkbaren Hypothesen aufweist, gerade an Versuchen der ange- 
gebenen Art fehlen sollte, während der Quellensatz von der Rück- 
wirkung des Erbschaftserwerbes dazu gewissermassen herauszufor- 
dern scheint In der That aber begegnen wir verschiedenen Anläufen 
auch in dieser Bichtung; ja in neuerer Zeit hat ein Schriftsteller 
— nämlich Sohm — die Betrotractivkraft des Erbschaftsan- 
tritts geradezu als das die römische hereditas jacens beherr- 
schende Princip hingestellt^). Wendt hat dies als »eine ganz 

»unmittelbare rc Saocessor ist er dann nicht, wenn ein ihm noch fremder 
Körper definitiv vorangeht. 

^) Instltat. des rOm. Hechts, § 96 sab in. 
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neue Ansicht^ bezeichnet, gleichzeitig aber auch mit dem Hin- 
weis darauf, dass ein künftiger Erbe noch kein gegenwärtiges 
Subject sei, abgelehnt^). Die folgenden Ausführungen werden 
zeigen, wie verhältnissmässig lange schon jener Gedanke seine 
Kreise zieht. Der Grund aber, warum die hieher gehörigen Ver- 
suche bisher von so wenig Erfolg begleitet waren, liegt darin, 
dass einerseits die Eigenschaft der Erbschaft als eines auf sich 
selbst gestellten Vermögens, wofür die Personification der Quellen 
der Ausdruck zu sein scheint, auf zu sicheren Füssen steht, als 
dass sie in's Wanken kommen sollte, und dass andrerseits gegen 
die Setrotraction des Erbschaftserwerbes zu gewichtige Bedenken 
obzuwalten scheinen: Datierung des Eigenthums des Erben vom 
Tage des Antritts ; Bestimmung der Rechtsfähigkeit der Erbschaft 
aus der Person des Erblassers, nicht des Erben; Mangel eines 
alterierenden Einflusses des Antritts auf Rechtsacte der Zwischen- 
zeit^). Solange diese Bedenken nicht behoben sind, kann eine 



<) Lehrb. der Fand. § 827 Anm. 

') Diese Bedenken sind dem positiven Becht entnommen ; es wurden aber 
gegen das Rflckwirkungsprincip auch Bedenken — wenn der Ausdruck gestattet ist — 
legislativer Natur ge&ussert, sei es, um jenes Prindp Oberhaupt, oder für das 
neuere römische Recht zu negieren. Vor allem die darch die Ungewissfaeit 
des Erben bewirkte Unmöglichkeit, die Qiltigkeit von Rechtshandlungen im Vorhinein 
zu berechnen. (So schon ältere Juristen, Cit. bei Uiering Abb. S. 188 A. 1; 
ferner SaTigny Syst II. S. 867 fg.; Ihering a. a. 0. S. 198» Passive Wirk. 
S. 198 fg.; vgl. dazu S. 212 fg.; Koppen Erbsch. S. 48 fg., 55, 84; Schnitz- 
ler 1. c. S. 60, 75 fg., 82 fg.; Markusen a. a. 0. S. 95, 96, 101; Pfaff- 
Hof mann Comment. II. S. 84). — Ein anderes Bedenken wurde von Ihering 
geltend gemacht : dass n&mlich durch die Rflckwirkungsfiction zwar den Zwecken des 
Erbrechts (den Interessen des Erben), nicht aber den Zwecken des Vermögensrechts 
(den Interessen der Gl&ubiger) Genfige geschehe. (Abhandl. S. 156 fg., 160 fg., 
166, 178 fg., 210 fg.). Diese Meinung h&ngt wohl mit der Theorie von der Un- 
trennbarkeit der Obligation von ihrem Subjecte zusammen (Ihering a. a. 0. 
S. 152 fg.); denn sonst Hesse sich fragen, warum denn, wenn die RQckwirkung des 
Antrittes den eingetretenen Untergang anderer Rechte unsch&dlich machen und selbst 
die Begründung neuer Rechtsverhältnisse ermöglichen soll (a. a. 0. S. 160 fg., 169), 
das Gleiche nicht auch von den Obligationen gelten soll? (Schirmer de trib. reg. 
jnr. S.22; Vering Erbr. S. 101 A. 1 führen als ein Auskunftsmittel die Re- 
stitntion an, wie bei der Arrogation). Und umgekehrt lAsst sich bezweifeln, ob ein 
leerer Zwischenraum der Herren- = Rechtlosigkeit, in welchem die Naehlasssachen 
der Occupation preisgegeben wären, nicht auch den Interessen des Erben schädlich 
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aprioristische Construction jener Art auf allgemeine Anerkennung 
nicht rechnen. 

§ 8. Fortsetzung. 

Unter den Schriftstellern, bei welchen sich Ansätze zu der 
erwähnten Construction vorfinden, ist an erster Stelle wieder 
S a y i g n 7 zu nennen. Denn er stellt als das die römische here- 
ditas beherrschende Princip zunächst gerade die Bückwiikungs- 
fiction, und zwar im Gegensatz zur Fiction einer Persönlichkeit 
der Erbschaft hin^); und den Satz von der Herrenlosigkeit der 
Erbschaftssachen erklärt er als den Ausdruck des Gedankens, dass 
man den Herrn des Erbvermögens nur noch nicht kenne^). 
Die letztere Behandlung wäre seiner Ansicht nach die natür- 
lichste ; aber gerade sie sei es, welche die Kömer nicht gelten lassen 
wollten*), indem sie zum Behufe der Erleichterung von streng 

sein wGrde, wenn er hinterher Alles wieder zusammenRuchen mQsste ? (Vgl. Ihe ri ngr 
Scherz n. Ernst S. 146 fg., 150). , 

') System. IL S. 86 S : »ZurOrderst könnte man »ich die Sache so denken 
wollen, als ob nach dem Antritt des Erben dessen Herrschaft aber das YemiOKeD 
erst von dem Zeitpunkt dieses Antritts an zu rechnen wäre, so dass zwischen dem 
Tod und dem Antritt stets ein Zeitraum flbrig bliebe, in welchem lediglich ein 
flngirter Herr des Vermögens, die Erbschaft selbst, atigenommen Verden konnte. 
So ist es aber in derThat nicht; Tielmehr wird das Recht des Erbeu, 
welcher angetreten hat, gerade so betrachtet, als hätte es unmittelbar 
nach dem Tode angefangen, so dass Oberhaupt kein Zeitpunkt anzunehmen 
ist, worin das Vermögen nicht unter der Herrschaft entweder des Erblassers, oder 
des Erben wirklich gestanden h&tte«. (Folgen die Stellen von der RQckbeziehung). 

') A. a. 0. S. S64 : »Wenn sich daher manche Stellen so ausdrücken, al< 
w&re die unerworbene Erbschaft herrenlos, so ist das nur so zu verstifhen, dass wir 
den wirklichen Herrn nicht kennen; in jener ganzen Zwischenzeit al< » 
hat zwar die Erbschaft einen Herrn, aber fflr unser Bewusstf^ein 
ist er nicht vorhandene. (S. oben S. 24). 

*) A. a. 0. S. 865 : »Die einfachste und natflrlichste Behandlung dieses FaUe< 
w&re ohne Zweifel die, dass man von dem Tode an die Erbschaft als das Ver- 
mögen eines noch unbekannten Herrn ans&he, der aber doch einmal 
bekannt werden mnss, und auf welchen dann AUes zu beziehen ist, was sich in der 
Zwischenzeit mit diesem Vermögen etwa zutragen mag. Diese natfirliche Behandlung 
der Sache ist es, welche das römiache Recht nicht gelten lassen will, indem es an 
deren Stelle eine Fiction unter zwei yerschiedenen Ausdrficken setzt . . . .< (YpL 
oben S. 26). 
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civilen Erwerbungen durch Erbschaftssklaven die Fiction erfanden, 
dass die Erbschaft eine Person, und zwar die des Erblassers vor- 
stelle^), — ohne dass sie damit auch als eine juristische Person 
qualificiert sei^). 

Bedenkt man nun, dass nach Savigny diese Fiction, weil mit 
dem Sklavenrecht zusammenhängend, keinen Bestandiheil des 
heutigen Bechts bilden soU^), so wird man als seine Ansicht be- 
trachten dürfen, dass an die Stelle dieser künstlichen Behandlung 
jene «einfachste und natürlichste Behandlung* getreten sei^). 

Ihering, welcher Savigny 's Theorie insbesondere auch in 
der Bichtung bekämpft, als ob Erwerbungen streng civiler Natur 
nicht auch mittels der Bückwirkungsfiction hätten aufrecht erhalten 
werden können, und sich für die Möglichkeit einer Suspension 
der Giltigkeit auch solcher Erwerbungen auf die Fälle des Vindi- 
cationslegats, des Vermögens eines Kriegsgefangenen, und des 
peculium castrense beruft^), — vertritt die Ansicht, dass Erwer- 
bungen durch Erbschaftssklaven, die bereits für eine Zeit bezeugt 
seien, in der die Fiction der Persönlichkeit der Erbschaft noch 
nicht bestand, damals nur auf die Bückwirkungsfiction zu gründen 
waren^), und dass diese Fiction überhaupt in der älteren Zeit 
bis Julian das die hereditas jacens beherrschende Princip war^). 
Damach wäre die Erbschaft, wenigstens im alten Becht, wieder 
das Vermögen eines noch ungewissen Herrn, es bestände ein 

A. a. 0. S. 866 fff. 

■) A. a. 0. S. 872, 865. (S. oben S. 57). 

«) A. a. 0. S. 378. 

^) Vfl. oben S. 69 fg. — SaTifny's Tbeorie wurde seither haoptsAcblich in Be- 
treff ihrer Erklftrnng der Persönüchkeitsflction beimpft (s. oben S. 7, A. 6) ; aber 
auch seine Meinung Qber die »natOrlichste Behandlung« des Falles bat ihre Gegner 
gefnnden; Ygl. Yering Erbr. S. 98 fg. mitCitaten; Schnitzler 1. c. S. 8&^g., 
C7, 76, 85; Markusen a. a. 0. S. 188 fg. — £in Anklang an Savigny ftndet 
sich bei Las sali e Syst. d. erworb. Rechte II. S. S41 : von seinem Standpunkte, 
dass die Willenssabjectint&t des Todien den Inhalt des römischen Erbthums bilde, 
kommt er zn folgendem Schlüsse: > Darum existiert sie unmittelbar nach dem Tode 
weiter fort in dem erst später sich offenbarenden Erben, manifestirt 
sich eben nnr spAter als dieser, wohnt ihm bereits von jetet ab ein ... .« 

») Abhandl. S. 170 fg. (oben S. 70). 

«) Ibid. S. 169. 

») A. a. 0. S. 167 fg., S, 185 fg. (oben. S. .77 fg.). 
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Schwebeverhältniss nach Art der drei erwähnten Beispiele: ,Es 
ward ' nämlich fingirt, dass der Erbe schon im Augenblick des 
Todes des Erblassers angetreten, dass es mit anderen Worten nie 
einen Zustand der Rechtlosigkeit der Masse gegeben habe*^). 
Auch würde dieser Fiction an sich ebenso, wie anderen rück- 
wirkenden Thatsachen, «eine alle früheren Handlungen und Ver- 
hältnisse alterirende Kraft* zugekommen sein, sie sei jedoch nur 
von einzelnen römischen Juristen in so unbeschränkter Weise 
angewendet worden, unter Widerspruch anderer 2). 

Dass von diesem Standpunkt ebenso die Auffassung der 
Erbschaft als einer selbständigen juristischen Persönlichkeit vrie 
die Auffassung derselben als einer herren- = rechtlosen Masse aus- 
geschlossen wäre^), leuchtet von selbst ein ; man würde vielmehr 
zur Auffassung derselben als eines Verhältnisses objectiv-rechtlicher 
Gebundenheit gelangen. Dieser letztere Gedanke kommt in 
Ihering's neuerer Theorie der »passiven Wirkungen der Rechte* 
zum Vorschein^), obzwar er für das römische Recht an seinem 
Altersveirhältniss der beiden Theorien festhält; aber andererseits 
kann nach dieser seiner neuen Theorie wieder von einem Schwebe- 
verhältniss in Betreff des Subjectes der Erbschaft nicht gesprochen 
werden^), insofern nach dem Tode des Erblassers eben nur die 
passive Seite der Rechte ohne die active fortdauern, also ein 
Subject der Erbschaft fehlen und ein solches erst im Erben wieder 
erstehen soll*). 

A. a. 0. S. 167; S. 155 f^. 

») S. 178 fg. 

*) Nach niering: aber soll di« Fietion der BQckwirkaog nur das Gegencpewicfat 
fttr die interimistisch angienommene Rechtlosig-keit gebildet haben. S. 167. 

*) Hierflber oben S. 50 fg. 

^) Ihering spricht 8ich gegen die Rflckwirkungsflction flberhaapt sehr an- 
gQnstig aus: »Die Idee der Rflckvrirknng beruht, soweit ich es übersehen kann, in 
allen Anwendungen auf einer ungenügenden Erfassung des Rechtsbe* 
griffs, auf dem Bestreben, eine Erscheinungsphase des Rechts, — n&mlich die 
Möglichkeit der Torfibergehenden Existenz der passiren Seite des Rechts ohne die 
active als eine wissenschaftliche Abnormit&t kOnstlich dadurch anssuschliessen, das^ 
QberaU, wo es an einem Subject fehlt, am die betreffende Wirkung zu ertclftren, eines 
tgeliehen wird*! (eod. 192). 

') Von den Schriftstellern, welche mehr oder weniger auf Ihering's Standpunkt 
stehen, dass das Altere rOmlsche Recht mit der Rfickwirkangsüction operiert«, 
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Von besonderem Interesse ist die den fraglichen Standpunkt 
schon entschieden vertretende, wenn auch nur gelegenheitlich 
pracisierende nenere Ansicht von Koppen in seiner ,, Theorie 
der successiven Entstehung der Rechtsgeschäfte'*^). Indem er 
hinsichtlich des Erwerbes eines Yindicationslegats den Standpunkt 
der Froculianer als den recipierten erklärt^) und denselben dahin 
bestimmt, dass der Legatar mit dem Antritt des Erben defe- 
riertes Eigenthum erhalte, welches unter der Bedingung seiner 
Agnition in perfectes Eigenthum ex die aditae hereditatis fiber- 
gehe, — dass umgekehrt Analoges vom Erben gelte, einstweilen 
aber die Sache keinem vom beiden gehöre („interim nullius esse*)^), 
— bringt er den Erwerb des Legatars mit dem eines fireiwilligen 
Erben folgendermassen in Parallele: «Wie jenem das legirte 
Eigenthum, wird diesem die Erbschaft deferirt, d. h. auch 
hier, sie wird von ihm acquirirt unter der Potestativbedingung, 
dass er sie haben will, folglich so, dass der Erwerb bloss beginnt, 
und daher trotz desselben die Erbschaft noch nullius in bonis 
ist; und wie dort die Vollendung des angefangenen Erwerbes 
durch die Erfüllung der Bedingung vom Erbschaftsantritt datirt, 
so wird sie hier auf die Todeszeit des Erblassers zurückgezogen^). 

wurde oben (S. 81 A. 8) gesprochen. Vm^ekehrt wurde auch die Ansicht ge- 
äussert, dasB diese Fiction die jüngere sei (s. S. 87 A. 2). Nach Scheurl w&re 
die rftmische hereditas jacens eigentlich Überhaupt Ton der Rflckwirkungsflction be- 
herrscht, dieselbe h&tte nur sp&ter durch die von Julian formulierte Persönlichkeits- 
ftcüon eine Modification erfahren, w&hrend die mit dem Sklavenerwerb zusammen- 
h&ngenden Aasnahmen daron heutzutage weggefallen seien; überhaupt aber würde 
die bis zum Antritt des Erben fingierte Person der Erbschaft hinterher von der des 
Erben rückwärts paralysiert. (Oben S. 78 fg.)- 

^) Jahrb. f. Dogmatik XL S. 144 fg. (separat: der oblig. Vertrag unter Ab- 
wesenden 1871 S. 6 fg. — wir eitleren nach letzterer Ausgabe) ; der Fruchterwerb 
des bon. fid. possessor 1878 S. 17 fg.; Lehrb. des heut. rüm. Erbr. 1. Abth. 1886 
§4. — Auf diese Theorie nimmt (hinsichtlich des Erbrechts) Bezug Oehler a. a. 0. 
(1873) S. 14 fg., nicht aber Markusen a. a. 0. (188S). Auf Köppen's Stand- 
punkt stellt sich Petersen deutsche Concursordnung § S S. 13. 

*) S. 67. Diese Ansicht hat Koppen früher ausführlich zu begründen gesncht 
in den dogm. Jahrb. V. S. 184 fg., 877. Hierüber und dagegen bes. Arndt' s 
in 01ück*8 Fand. Th. 48 S. 276 tg., 317 fg. (Fand. § 560 A. 2; V^indscheid 
lü. f 648 A. 2). 

>) S. 67 fg., 44 fg.; in Betreff des Fordenmgslegats S. 58 fg. 

*) In allen seinen früheren Schriften hatte Koppen die Rückbeziehung des 
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Da dem Erben von da ab die Erbschaft hinterlassen wird, so ist 
nicht ihr künftiger Erwerb in pendenti, sondern ihr Erwerb ex 
tempore mortis defuncti. Diese Pendenz fordert die Bflckziehui^ 
des Erbschaftsantritts mit denselben Wirkungen wie bei jedem 
anderen bedingten Erwerb . . /^). 

Diese Auffassung') hängt mit Eöppen's Theorie von der 
succesiyen Entstehung der Bechtsgesch&fte und Bechtsirerh&lt- 
nisse wesentlich zusanmien; es wäre nur zu wflnscheUf dass 
sie in Ansehung der Erschaft und Erbfolge n&her entwickelt und 
begründet worden wäre. Was ihr Verhältniss zu seiner früheren 
Theorie betrifft, so sagt er selbst: , diese Begründung der rück- 
wirkenden Kraft des Erschaftsantritts berichtigt einen früheren 
Irrthum in meiner zuvor erwähnten Schrift (Erbsch.) S. 123 ff., 
welche dieselbe verneint'*^). Damit ist seine frühere Theorie nur, 
soweit sie sich auf den Satz von der Bückwirkung bezieht, 
zurückgenommen. Wie verhält sich aber die obige Auffassung zu 
seiner Theorie in Betreff des Satzes von der sogenannten Persön- 
lichkeit der Erbschaft? Wenigstens der Quellensatz, dass die 
Erbschaftssachen nullius in bonis seien, kann jetzt kaum mehr so 
wie früher verstanden werden, sofern der Erbschaftserwerb schon 
vom Tode an beginnen soll^), und sofern der correspondierende 
Ausdruck beim Legat bedeuten soll, dass das Eigenthum noch 
«ein Erbschaftsrecht* sei^). Aber auch die frühere Erklärung 



Erbicbaftserwerbes geleui^net: Comment. d« vi quam retro exerceat adit hered. 
(1858); die Erbschaft S. 128 fg., Jahrb. f. a)o«iD. V. S. 181 fg. 

*) S. 67, 68. 

') Charakteristisch für dieselbe ist der Satz, dass die Delation eine Acqu- 
sition onter der saspensiv^n Bedingung der Agnition sei: S. 60, 67. (Im Syst. des 
Erbr. I. § S definiert er die Delation als Acquisition des Wabhrechts swischen Ag- 
nition und Repudiation). Wir werden darauf unten Abscbn. l\\ u. V. ^orflchltommen. 

«) S. 70 A. 155 i. f. 

*) Erbsch. S. 27 fg. 

*) A. a. 0. S. 67. 

^) S. 46. Anders Erbsch. 8. SO fg. Allerdings sagt Koppen wieder in Be- 
treff des Ton Cassius (1. 28 § 4 de stip. serr.) eingenommenen Standpunktes: »Ihircfa 
diese Deduction h&tte man auch die Herrenlosigkeit der heieditas jac«ais be- 
seitigen können, wenn die Sicherheit des Veikehrs mit der Pendenz aller Rechts- 
verhAltnisse ans dieser Zeit Tertrftglich gewesen w&re>. (S. 70 A. 155). 
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der Fersonifiderung der Erbschaft in den Quellen — als Ausdruck 
der Möglichkeit einer acquisitio immediata^) — dürfte sich mit 
der Annahme eines Pendenzverhältnisses schwer vereinigen lassen ; 
Koppen jedoch scheint daran festzuhalten, indem er sagt, ,(die 
BOckziehung) hel)t deshalb anch hier kein Rechtsverhältniss auf, 
welches nach dem Satze : hereditas personam defuncti sustinet be^ 
reits perfect geworden ist^) . . . . es werden von ihr nur die un- 
vollendeten Bechtsverhältnisse aus dieser Zeit betroffen, welche 
durch den Antritt der Erbschaft bedingt sind und mit ihm perfect 
werden, oder erlöschen müssen, wenn dies nach den concreten 
Verhältnissen nicht möglich ist^^). — Da erhebt sich nur die 
Frage, ob der Erbschaftserwerb nicht für alle BechtE^eschüfte 
aus der Zeit der hereditas jacens eine Bedingung ist?^) — natür- 
lich eine conditio juris, besonders von Eöppen's Standpunkt^). 
Einer Erklärung femer würde auch bedürfen, wie der Delat un- 
geachtet seiner bedingten Acquisition als „extraneus'', „nondum 
dominus' bezeichnet werden kann^)? 

B r in z vertritt zwar eine andere Auffassung: , Allerdings 
succedirt der Erbe, wann immer er antritt, vom Tode des Erb- 
lassers an, so dass ei post der Nachlass nicht nullius war ; allein 
die Thatsache dieser nachträglichen Zugehörigkeit schliesst die 
Möglichkeit einer anderen vorausgehenden nicht aus* '). Immerhin 
aber sagt Brinz in Hinblick auf Ihering's Theorie in Betreff des 
älteren römischen Rechts: , Allerdings begrifflich war es nicht 



£rbscb. S. SS fg., System I. § 2. 

*) Vgl. ScheurTs Theorie (oben S. 75 fg.). 

*) A. a. 0. S. 68 fg. — Noch klarer wird dies aus Köppen's Lehrb. des 
heut. röm. Erbr. (1886), wo sich die frühere Auifassung der Personificierung der 
Erbschaft findet (§ 2), die neuere aber in Botreff der Raokbeziehung des Antritts (§ 44). 

*) Vgl. 1. 78 § 1 de V. 0. (45, 1). Koppen freilich versteht diese Stelle 
von einer auf den theres futurus« gestellten Stipulation des Erbschaftssklaven: Erbsch. 
S. 157 fg., S. 89 A. 7; ferner a, a. 0. S. 69 A. 155. (Davon unten § 16). 

*) A. a. 0. S. 45, 59; doch das macht nach Koppen in dieser Beziehung 
keinen Unterschied, vgl. S. 25. 

*) Letzterer Ausdruck würde allerdings mit dem Begrüf des »beginnenden« 
Eigenthums sich vereinbaren lassen, schwerer ersterer. (Vgl. 1. 27 § 10 de pact. 
2, 14; 1. S § 6 de neg. gest. S, 5; 1. 16 de stip. serv. 45, S; K 28 § 4 ibidem). 

7) Fand. 2. Aufl. UI. § £64 S. 82. 
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nothwendig, dem Nachlass vor der Erbschaftsantretung einen ent- 
schiedenen Gehörpunkt zu geben; etwa wie die Familie and das 
Vermögen des Kriegsgefangenen konnte man seinen Zustand in 
incerto lassen — etwa im Ungewissen, ob er des Erben, 
oder der Gläubiger, oder res libera gewesen sein werde; 
allein fQr praktisch scheint man diese Behandlungsweise nich) 
befunden zu haben *^). — 

Die Auffassung der hereditas jacens als eines Schwebever- 
hältnisses kommt überhaupt vereinzelt zum Ausdrucke ; und wenn 
dieser Gedanke nicht weiter zur Construction verwerthet wird, 
so erklärt sich dies wohl daraus, dass der Begriff des Schwebe- 
verhältnisses selbst verschieden verstanden wird: nicht bloss in 
dem Sinne, wie z. B. von «schwebendem Eigenthum*^ gesprochen 
wird^), sondern auch in einem weiteren Sinne®), z. B. allgemein 
im Sinne eines noch unvollendeten und in seiner Vollendung noch 
ungewissen Bechtsüberganges ; oder doch in dem Sinne, dass v on 
dem im üebergang begriffenen Becht entweder gewiss ist, es habe 
keinen wirklichen Herrn, oder ungewiss, ob es einem solchen 
zusteht^). Ferner finden wir in den verschiedenen Darstellungen 
der hereditas jacens bald dieses, bald jenes Pendenzverhältniss 
als ein Analogen herbeigezogen, ohne dass daraus weitere Con- 
sequenzen abgeleitet werden. 

Dagegen von Sohm wird der Satz von der Bückbeziehung 
des Erbschaftserwerbes ausschliesslich zur Construction der ru- 
henden Erbschaft verwendet 0). Er argumentiert folgendermassen: 
Nach dem Erbschaftsantritte werde der Erwerb zurückbezogen 
auf den Moment des Todes des Erblassers ; durch diesen Bechts- 
satz sei zugleich die Frage entschieden, wer Subject der erb- 
schaftlichen Bechte und Schulden sei. Nach der herrschenden 
Lehre, welche die Erbschaft subjeetiviert, würde der Erblasser 
von seiner eigenen Erbschaft beerbt; die Lehre, dass die Erb- 



A. a. 0. Anm. 8. 

2) Wächter das schwebende Eigenthani, 1871; Fand. I. § 69, Beil. lY. 
s) Vgl. Windscheid Fand. I. § 67; Arndt^s Fand. § 57; Bekker 
Syst I. § 85 und weitere Citate daselbst. 
*) Bekker a. a. 0. 
^) Institutionen d. röm. Rechts (4. Aufl. 1889) § 96 sub lil. 
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Schaft subjecüos sei, Verstösse gegen das Wesen von Btcht und 
Schuld. Der Bechtssatz von der Bückbeziehnng aber gebe ,die 
Antwort des positiven römischen Bechts : der E r b e ist das Subject 
der hereditas jacens' ; er bedeute, ,,dass nach geschehenem Erb- 
schaftsantritt der Erbe von vornherein, unmittelbar nach dem 
Tode des Erblassers, Subject aller Bechte und Schuden des Erblassers 
gewesenist. Der Erblasser wird direct und ohne Unterbrechung 
von dem Erben beerbt, auch wenn dieser erst lange nachher er- 
wirbt, nie aber von seiner Erbschaft. Solange die Erbschaft noch 
nicht erworben ist, ist nicht ungewiss, d a s s sie ein Subject hat 
Sie hat nämlich den Erben zum Subject, schon jetzt. — Es ist nur 
ungewiss, wer dies Subject ist. Mit andern Worten : es liegt ein Fall 
der sogenannten Fendenz der Bechtsverhältnisse vor . . .'^). 
Da haben wir ja wieder jene „einfachste und natürlichste 
Behandlung dieses Falles^, von der schon Savigny gesprochen 
hat. Wie verhalten sich aber nach Sohm die Quellenaussprüche 
über die Persönlichkeit der Erbschaft dazu? Er fährt fort: Wohl 
scheine im corpus juris gerade das Gegentheil zu stehen: here- 
ditas non heredis personam, sed defuncti sustinet (1. 34 de 
acquir. rer. dom. 41, 1), ,und diese Stelle wird es wahrscheinlich 
sein, welche bisher von jeder Auskunft in dem eben angedeuteten 
Sinne abgeschreckt hat(?). Dennoch sagt sie vielmehr das 
Gleiche, was vorher behauptet wurde. Insofern der Erbe Erbe 
ist, ist er nicht er selbst, sondern der Erblasser. So stellt der 
Erbe als Subject der Erbschaft nicht sich selber, sondern 
die persona defuncti dar. Was von dem Erben gut, wird vor 
Antritt der Erbschaft von der Erbschaft (der hered. jac.) aus- 
gesagt, weil in der hereditas schon jetzt der (gegenwärtig nur 

noch nicht benennbare) Erbe steckt So spricht die 

angeführte Stelle gerade den Grundgedanken des römischen Erb- 
rechts unmissverständlich aus : d e r E r b e , und darum auch schon 
die Erbschaft vor dem Erwerb, repräsentiert die vermögens- 
rechtliche Persönlichkeit des Erblassers. — So heisst 
es denn auch geradezu bei Pomponius (1. 24 de novat. 46, 2), 
dass die hereditas die persona heredis Interim sustinet .../*). 

^) A. a. a S. S91, 892. 

*) A. a. 0. S. 892, 898. In der I. 24 cit. hat Sohm nnr die Lesart der 
Florentiiia im Auge. 
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Da haben wir aber wieder die Lehre von Scheurl im Sinne 
der naeh rückwärts fingierten Aufiiahme der Person des Erblassers 
in der des Erben ^), überhaupt die ältere Lehre vom Fortleben 
der Persönlichkeit des Erblassers in der Erbschaft, bezw. im 
Erben*). Allerdings mit einer kleinen Modification. Paradox klingt 
der Satz, dass der Erbe gerade als Erbe nicht er, sondern 
der Erblasser sei — eine noch über die sogenannte ,Per- 
soneneinheit^ zwischen Erblasser und Erben hinausgehende Trans- 
fusion; — und als Consequenz davon der Satz, dass, wenn in 
der Erbschaft der Erbe steckt, es doch nicht dieser, sondern der 
Erblasser sei^). So wird denn die Bückwirkungsfiction, welche 
das Grundprinzip der hereditas jacens sein soll, schliesslich doch 
von der Persönlichkeitsfiction überwunden — während wir bei 
Scheurl das umgekehrte constatiert haben. 

Sehen wir aber von dieser Personentransfusion ab — die 
freilich als nothwendig erscheinen mochte, um den Widerspruch der 
beiden Quellensätze zu beseitigen, — und halten wir uns nur an 
die Bückwirkungsfiction, dann ist noch folgende Frage ungelöst. Der 
Erbe soll Subject der Erbschaft nur durch den Antritt sein, dann 
aber durch Bückwirkung auch für die frühere Zeit. Eine Rück- 
wirkung des Erwerbes ist dann verständlich, wenn der Erwerbs- 
act schon früher vorgenommen wurde, dessen Wirkung aber 
noch von einem späteren Umstände abhängig sein soll^). In 
unserem Falle aber wird der Erwerbsact (der Antritt des Erben) 
selbst später vorgenommen : wie soll also der Erbe schon vorher 
als Erbe gelten? Einleuchtender wäre dies, wenn schon der 
Delation die rechtserzeugende Kraft zukommen würde, nicht 
erst dem Antritt; aber Sohm bestimmt das Wesen derselben in 
der herkömmlichen Art: „Der Delationsgrund benennt den 
Erben für den Einzelfall; der Acquisitionsgrund macht zum 

1) S. oben S. 7S fg. 

») S. oben S. 29 fg. 

') »Die Erbschaft hat die Eigenschaft des Erben, den Erblasser darzasteUen« ; 
»die Erbschaft ist der Erbe, und gerade deshalb ist sie nicht der Erbe — , sondern 
der Erblasser — c. 

*) Z. B. im Falle einer Bedingung; — allgemein sagt Marcian in I. 15 de 
reb. dub. (S4, 5): »Quaedam sunt, in quibus res dubia est, sed ex ppstfacto 
retrodacitnr et apparet, quid actum est«. 
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Erben' ^). Auf den Umstand endlich, dass die Quellen das Eigen- 
thum des Erben an den Nachlasssachen vom Tage seines An- 
trittes zu datieren scheinen, geht Sohm nicht ein. — 

Nach all^ dem Gesagten fehlt es nicht an verschiedenen An- 
sätzen, das Rückwirkungsprincip als die Seele der hereditas jacens 
zu deuten ; und wie schon oben erwähnt, ist dieser Gedanke durch 
den Quellensatz von der Bückwirkung ungemem nahe gelegt; 
denn dieser Satz ist der adäquateste Ausdruck eines Pendenz- 
verhältnisses ; ja Sohm meint sogar, dass die hereditas jacens 
fOr solche Pendenz einen Musterfall bilde ^). Natürlich müsste 
sich dann auch hier das Wort Fitting's^) bewähren, .dass in 
der That das römische Becht allen Fällen der Bückziehung ganz 
gleiche Merkmale zuerkennt. Wir finden stets einen Zustand 
der Schwebe, des Zweifels, welcher erst durch die Gestaltung 
eines späteren Ereignisses beseitigt wird**. 

und dennoch werden alle diese Versuche insolange nicht von 
dem gewünschten Erfolge begleitet sein, als es nicht gelingt, 
einen Punkt aufzuhellen: das Wesen der erbrechtlichen Delation. 



<) A. a. 0. Bub L S. 884. S. anten Abschn. IV. 

>) A. a. 0. S. 892. 

*) Ueber den Begriif der RflckziehQOg S. 19; 5, 118 fg. 



IL ABSCHNITT. 



Die praktische Behandlung der hereditas jacens nach dem 

Stande der Quellen. 

§ 9. Vorbemerkung, 

Neben den theoretischen Aussprüchen der Quellea über die 
rechtliche Natur der Erbschaft und die Wirkung des Erbschafts- 
antritts kommen ganz besonders die Entscheidungen concreter 
Rechtsfragen und Bechtsfälle in Betracht, welche auf die Bechts- 
Ahigkeit und die Möglichkeit rechtlicher Veränderungen der Erb- 
schaft vor ihrem Antritte Bezug haben; und zwar namentlich 
zur Beurtheilung der Frage, inwiefeme hiebei das Frincip der 
sogenannten Persönlichkeit der Erbschaft, oder das 
Princip der Bückwirkung des Erbschaftsantritts zu 
Grunde gelegt erscheint 

Für viele der betreflfenden Fälle und für eine Beihe von 
Entscheidungen wird allgemein zugegeben, dass das Resultat das- 
selbe bleibe, ob nach dem einen oder dem anderen Princip ent- 
schieden wird. Von einer anderen Kategorie derselben aber wurde 
behauptet, dass die Entscheidung verschieden ausfallen müsse, 
jenachdem dieses oder jenes Princip als Basis dient. 

In letzter Beziehung handelt es sich, soweit wir sehen, um 
zwei Hauptfälle : einmal den Fall, dass bei Vermögenszuwendungen 
Dritter an die Erbschaft (bezw. nach röm. B. an Erbschafts- 
sklaven) die Bechtsfähigkeit (bei letztwilligen Zuwendungen die 
testamenti factio) des Erblassers und die des Erben eine ver- 
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schiedene ist ; — dann um den Fall, dass an einer Rechtshandlung 
gegenüber der Erbschaft der Delat selbst betheiligt ist, fttr deren 
Qfltigkeit oder Ungiltigkeit die Frage massgebend zu sein scheint, 
ob die Erbschaft als ein ihm noch fremdes oder als eigenes Ver- 
mögen zu betrachten, bezw. zu behandeln ist? 

Würde sich nun in jenen Entscheidungen ein Wechsel in 
der Anwendung jener zwei Principien offenbaren, dann könnte 
allerdings die Meinung Platz greifen, dass unter den römischen 
Juristen ein Stielt hierüber, oder wenigstens ein Schwanken ob- 
waltete, oder aber dass in der Geschichte des Erbrechts das eine 
Prindp von dem anderen abgelöst wurde, oder auch dass jedes 
derselben für eine andere Aufgabe bestinunt war. 

Sollte sich jedoch zeigen, dass das massgebende Princip der 
Entscheidung überall dasselbe sei, dann allerdings hätte es den 
Anschein, dass dem andern Princip eine praktische Bedeutung 
nicht zukomme, ja dass selbst eine bloss „formale Bedeutung*' 
desselben, so oft sie auch behauptet wird, neben dem andern 
Princip weder geboten noch selbst begreiflich sei. 

Wäre nämlich überall das Betrotractivprincip zu Grunde 
gelegt — so dass also die Giltigkeit bezw. Ungiltigkeit von Bechts- 
acten der Zwischenzeit ex post aus der Person des Erben zu be- 
urtheilen käme, — dann wäre allerdings auch gewiss, dass von 
einer juristischen Persönlichkeit der Erbschaft nicht die Bede 
sein könne; und die Personification derselben wäre dann in der 
That ein — auch nur einstweiliger — »theoretischer Nothbehelf*, 
um dem herrschenden Begriff des subj. Bechts gerecht zu werden. 

Stellt sich aber das Bepräsentativprincip als das leitende 
Princip der Entscheidungen dar, dann möchte umgekehrt der Satz 
von der Bückwirkung — vorausgesetzt, dass er nicht überhaupt 
in die ältere Zeit verwiesen wird — kaum mehr als Nothbehelf 
gelten können, um den herrschenden Begriff der Succession und 
das Princip der Unmittelbarkeit der Erbfolge zu retten. Es bliebe 
aber dabei noch die Frage übrig, ob sich in den fraglichen Ent- 
scheidungen der Quellen die Auffassung der Erbschaft als juristi- 
scher Person offenbare, oder ob sie von der Voraussetzung der 
Subjectlosigkeit des Erbvermögens getragen seien? Die erstere 
Alternative führt wenigstens für das römische Becht zu dem 

Steinlechner, Das schwebende Erbrecht. 8 
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schon erwähnten Zweifel an der Möglichkeit einer Erbfolge über- 
haupt, aber auch die letztere hat, wie oben gezeigt wurde, ähnliche 
und neue Bedenken im Qefolge. Würde aber gesagt, die Quelleo- 
entscheidungen repräsentiren eben nur den Standpunkt der Gegen- 
wart, vor dem Antritte des Erben, wahrend dem RQckwirkungs- 
prindp seine Geltung in der Zukunft gewahrt bleibe, — dann 
scheint es, und dies darf wohl als der gewöhnliche Einwand 
gedacht werden, als ob damit die der Gegenwart zu Grunde ge- 
legte Auffassung doch wieder von der Zukunft neutralisiert wQrde. 
Aber gerade dieser Punkt steht u. E. noch sehr in Frage; nnd 
es bleibt noch eine Untersuchung in der Richtung übrig, ob den 
Entscheidungen der Quellen nicht gerade eine Verbindung beider 
Principien zu Grunde liege : der objectiven Gebundenheit als Mass- 
stab für die Behandlung in der Gegenwart, und der snbjectiyen 
Bückbeziehung als Grund der Confirmierung in der Zukunft. 
Denn wenn auch gesagt wird, dass ein Rechtsgeschäit der Zwischen- 
zeit ex persona defuncti vires capit, so steht doch ausser Zweifel, 
dass ohne Eintritt eines üniversalsuccessors alles Geschehene — 
unbeschadet erworbener Bechte Dritter — in sich zerfallen mfisste. 

Das nunmehr in's Auge zu fassende Quellenmaterial lässt 
sich in zwei grosse Kategorien zerlegen: Entscheidungen Ober 
die Frage, welche Rechtsverhältnisse der hereditas 
jacens überhaupt zugänglich sind? dann Entscheidungen 
über die Frage, wie dieselbe in Betreff der ihr zugäng- 
lichen Rechtsverhältnisse juristisch behandelt wird? 
Unrichtig aber wäre es, diese Unterscheidung zu identifideren 
mit dem Gegensatz von Rechtsfähigkeit und Handlungsfähigkeit; 
denn die letztere Kategorie betrifft überall die Frage nach der 
Rechtsfähigkeit, während die Frage, wer die Erbschaft vertritt, 
sofern es überhaupt einer Yerbetung bedarf, secundärer Natur ist. 

Was die RechtsOhigkeit der Erbschaft im Allgemeinen be- 
trifft, so wurde gegen die Auffassung derselben als einer juristi- 
schen Person unter Anderem geltend gemacht, dass der Umfang 
ihrer Rechtsfähigkeit ein geringerer sei, als der anderer sogenannter 
juristischer Personen^). Wenngleich nun auch wir die Erbschaft 

') Die Quellen sagen, dass die Erbschaft »in qaibnsdam<f »In mnltis«, »in 
pletisqn»« die Stelle einer Person rertrete. (S. die Stellen der Gmppe H). 
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nicht in den Kreis der letzteren Gebilde zn ziehen vermSgen, 
müssen wir uns dennoch gegen dieses Argument aussprechen: 
wie längst richtig bemerkt wurde, hat sich die Rechtsfähigkeit 
der juristischen Personen nur allmählig und keineswegs gleich- 
förmig entwickelt, fiberdies ist ja auch die der natürlichen Personen 
nicht durchwegs dieselbe. Jener Umstand dürfte aber auch nicht 
gegen das Bückwirkungsprincip verwerthet werden, indem man 
etwa sagen würde : wo der Grand der beschränkten Bechtsfähigkeit 
im Mangel eines natürlichen Subjects zu suchen ist, würde durch 
den spätem Eintritt eines solchen, wenn ihm rückwirkende Kraft 
zukäme, diesem Mangel nach rückwärts abgeholfen. Denn die 
Rückwirkung kann sich überhaupt nur auf rechtliche, nicht auch 
auf rein factische Momente beziehen^), oder auf solche zwar recht- 
liche Verhältnisse, die aber das Vorhandensein eines natürlichen 
Subjects zur begrifflichen Voraussetzung haben. Wohl liesse sich 
denken, dass ein reines Rechtsverhältniss, welches in der 
Zwischenzeit mit Rücksicht darauf, dass der Erbe noch als ein 
Fremder (eitraneus) erscheint, nicht giltig entstehen konnte, für 
dessen Entstehung aber, abgesehen von jenem Mangel, die übrigen 
gesetzlichen Voraussetzungen sich verwirklicht hätten, durch Rück- 
wirkung des Antrittes als giltig entstanden zu betrachten wäre; 
aber ein f actisches Verhältniss, das wegen Mangels einer natür- 
lichen Voraussetzung überhaupt nicht entstehen konnte, kann 
auch durch Rückwirkung unmöglich zur Entstehung kommen^). 
In dem Gesagten liegt der Grund, weshalb wir jene Rechts- 



Vg:!. bierflber Kariowa d. Rechtsg^eschäft 8. 12 fg. 

*) Umgekehrt sagt I. 12 § 2 de captiiris (49 15): »Facti autem caasae 
infectae oulla coDstitutioiie fieri possunt«. Vgl. dasa § 6 eod: »Cetera, qaae in 
jure sunt, posteaquam postliminio redit, pro eo habentur, ac si nanquam iste 
hostiom potitus fuisset«. Wir müssen aber auch in ersterer Beziehung auf eine 
weniger beachtete Stelle hinweisen, 1. 9 § 6 de Publ. (6, 2), welche sagt: »Si 
serrus hereditarias ante aditam hereditatem aliquam rem emerit et traditam sibi 
possessioDem amiaeiit: recte heres Pabliciana utitur, quasi ipse possedisset. 
Municipes quoqne (tgl. 1. 1 § 22, I. 2 de acq. v. om. poss. 41, 2), qaonun serro 
res tradita est, in e a d e m emnt conditione, (1. c 10 eod. :) sive peculiari nomine 
serms emerit, sire non«. Die Erbschaft hat keinen Besitz gehabt, ausser der 
Skiare hätte die Sache pecnlii nomine erworben, ohne Besitzerwerb keine actio 
Publiciaoa; dennoch hat der Erbe diese Klage. 

8* 
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verhältDisse, in Betreff deren für die hereditas jacens eine Be- 
schränkung stattfindet, nur insoweit in^s Auge zu fassen haben, 
als sie auf das Wesen der letzteren ein Licht zu werfen geeignet 
erscheinen. 

Die Beschränkungen der Erbschaft in Betreff ihrer Rechts- 
fähigkeit lassen sich in solche allgemeiner Natur und Be- 
schränkungen besonderer Art unterscheiden. Dass sich nämlich 
die Bechtsfähigkeit der Erbschaft nur auf das Gebiet des Ver- 
mögensrechts beziehen kann, ist im Wesen und Zweck der- 
selben ebenso begründet wie bei allen sogenannten juristischen 
Personen. Was insbesondere den Gegenstand des Erbrechts be- 
trifft, so muss, ungeachtet dessen, dass auch das Gegentheil be- 
hauptet wurde, daran festgehalten werden, dass es sich bei der 
Erbfolge im Wesentlichen um das vom Erblasser hinterlassene 
Vermögen handle, — also nicht blos secundär und zufällig, sondern 
principaliter. Aber selbst von den Vermögensverhältnissen, in 
denen der Erblasser stand, gehen die sogenannten höchst per- 
sönlichen auf den Erben nicht über, gehören daher auch schon 
der Erbschaft nicht an ^) — ein umstand, über den die Lehre vom 
Fortleben der vermögensrechtlichen Persönlichkeit des Erblassers 
eigentlich nie hinweggekommen ist^). — Was dann die Begrün- 
dung von Bechtsverhältnissen erst für die Erbschaift betrifft, so 
kann es sich um vermögensrechtliche Veränderungen 
verschiedenster Art, im Sinne einer Vermehrung oder Vermin- 
derung bezw. Belastung des Vermögens handeln, da die Erbschaft 
nicht eine todte Masse, sondern einen juristischen Organismus 
darstellt'). Es wurde zwar der Satz aufgestellt, die Erbschaft sei 
nur solcher Veränderungen fähig, die von selbst, kraft einer Bechts- 
vorschrift vor sich gehen (acquisitio immediata), also nicht der 
Willensthätigkeit emes natürlichen Subjectes bedürfen. Es wurde 
aber bereits oben bemerkt, dass die Fälle des Erwerbes durch 
einen nothwendigen Stellvertreter, bezw. durch ein Erwerbsoigan 
doch nicht unter die erwähnte Kategorie des Ipso jure — Er- 



§ 581 österr. lu b. G.-B.; Pfaff-Hofmann Comment II. S. 11. 
') V|rl- auch Las 6 alle Syst. d. erworb. Rechte n. S. 12. 
') S. oben die Stelien der Gruppe V. 
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werbes gestellt werden können ^). Bichtig aber ist, dass die Erb- 
schaft vom Erwerb solcher Bechte ausgeschlossen ist, die zu 
ihrer Existenz ein physisches Sabject erheischen (Personal- 
servituten), oder für deren Erwerb eine solche Thätigkeit einer 
physischen Person verlangt wird, die nicht durch beliebige Ver- 
tretung ersetzt werden kann (jussus domini)^. Davon später. 

Charakteristisch femer ist der Satz des römischen Bechts, 
dass der Umfang der Bechtsfähigkeit der Erbschaft 
nach der des Erblassers zu bemessen ist; und wie 
immer man denselben erklären mag 3), er lässt die Persönlichkeit 
der Erbschaft, wenn Oberhaupt von einer solchen gesprochen 
werden kann, jedenfalls als eine abgeleitete erscheinen. Mit 
Becht wurde daher schon von anderer Seite die Erbschaft auch 
aus diesem Grunde zu den juristischen Personen in Gegensatz 
gebracht, wenn auch nicht die vollen Consequenzen daraus gezogen 
wurden*). Dass endlich auch höchst persönliche Vermögensrechte 
fflr die hered. jac. nicht begründet werden können, ergibt sich 



S. oben S. 46 A. 2. Zu allgremeio formuliert will es ans erscheinen, wenn 
selbst fOr dAS heatige Recht noch relehrt wird, die Erbschaft sei nur solcher Er- 
werbungen und Veränderungen f&hig, die ohne fermittelnde Th&tigkeit eines Sobjects, 
eines lebenden Subjects, eintreten können. Vgl. Unger Syst. VI. § 7 su A. 14 fg.; 
Pfaff-Hofmann Comm. IL S. 86; Tewes Syst. d. Erbr. I. S. 12, IS; a. A. 

') 1. 61 pr. § 1 de aeq. rer. dorn. (41 1). Was die nothwendige Stellver- 
tretnng durch eine freie Pe^rson (curator) betrifft, . so hat dieselbe fDrdie rOmische 
Erbschaft allerdings eine geringere Bedeutung, sie kommt nur ausnahmsweise ror. 
(SftTigny Syst. II. S. S64; ScheurI Beitr. I. S. 9; Brini 2. Aufl. III. § S64 

A. 28 (22); Schnitzler a. a. 0. S. 4S ; Oberhaupt Arndts Pand. § 296, 
5So fg; Windscheid II. § 447 A. 4, III. § 618 fg.). Für das Osterr. Recht 

B. Unger Syst VI § 7; Pfaff-Hofmann Comment. II. S. 88 fg. — Was den 
Erwerb durch ErbschaftssklaTen betrifft, so waren nach rOm. Recht durch solche 
fflr die Erbschaft sogar Gesch&fte möglich, ffir welche eine freie Stellvertretung nichts 
genfltzt h&tte. (Brinz 1. c. III. § 864 S. 87; Koppen Syst I. S. 208 fg., 
S. 226 ; wenn aber letzterer meint, seit dem Wegfall der Sklaverei sei die Erwerb- 
fähigkeit der Erbschaft heutzutage noch mehr beschrilnkt als bei den Römern, 
so dfiifte doch die verallgemeinerte cura bonorum einen genOgenden Ersatz bieten). 

') S. unten Abschn. V. Ffir das österr. Recht, welches diesen Satz nicht 
ansdrflcklich enthalt, wird derselbe — im Hinblick auf $547 a. b. G.-B. in llne — 
ebenfUla vertreten: Pfaff-Hofmann II. S. 84 (allerdings mit dem Beisatz, dass 
die Frage kaum je praktisch werden wird, A. 22). 

«) Vgl. Ihering Abhandl. S. 288; dazu Pass. Wirk. S. 191. 



1 
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fflr das römische Recht aus der Natar derselben, dem Zweck der 
her. jac. und daraus, dass sie als unveräusserlich und unvererb- 
lich wieder nicht auf den Erben übergehen könnten^). — 

Im Folgenden sind nun die besonderen Beschränkungen 
der hereditas jacens in Bezug auf ihre Bechtsf&higkeit in's Auge 
zu fassen — diejenigen nämlich, deren Grund im Mangel eines 
physischen Subjects gelegen ist. — 

§ 10. Besitz und Ersitzung auf Seiten der 

Erbschaft»), 

Nach römischer Anschauung ,,hat die Erbschaft keinen Be- 
sitz^. Das bedeutet: mit dem Tode des Besitzers hört sein Besitz 
auf, er geht nicht auf die Erbschaft bezw. auf den Erben über, 
letzterer kann- ihn nur neu erwerben"). Ob damit auch gesagt 



1) Eb mflssto denn Jemand aach hier mit dem ROckwirkungsprincip aashelfen 
woUen. 

^Ihering de hereditate posBidente 1842 (Vermischte Schriften S. 1 fg.): 
AbhandL S. 247 fg. (201); Besitsee-Schiitz 2. Aufl. S. 85 fg., 158, 178; Schir- 
mer de trib. reg. jar. S. 87 fg. a. Anm. 17, Handb. § 8; Schenrl Beitr. 1. 
S. 22 fg., 89 fg., Nachtr. S. 821; Fagenstecher Heidelb. krit. Z.-Scbr. I. 
S. 29 fg.; Windschoid krit. Uebersch. I. S. 201 A. S, Fand. Ul. § 581 A. 10; 
Koppen de natoia heredit. § 9 S. 45 fg., Erbsch. S. 61—78, Syst. I. S. 226 
A.; Vering Erbr. S. 96, 512; D worzak in Haimeri's Ost. YrJ.-Sdir. XI. S. 288^ 
Markasen a. a. 0. S. 51 fg. — Savigny BeslU §§ 21, 28, 81; Cosack 
der Besiti des Erben, 1877; Bekker Recht des Besitzes § 27 (§ 12 N. 5); 
Stroh al Saccesdon in d. Besitz (1885), bes. S. 220 fg., S. 47 fg.; Pinin ski, 
der Thatbestand des Sachbesitzerworbes, bes. 11. Bd. (1888) S. 1 fg. (>Suceessson 
in den Besitze) n. andere Sehr. Ober Besitz, Usucapion. — Mflhlenbroch in 
Qlftck's Fand. 48. Th. S. 58, 66 fg., 71 fg., 78 fg.; Unterholzner Yeijihning I. 
§ 188 S. 466 fg.; Holzschaher Casuistik II. S. 526; — Yangerow Leitf. I. 
§ 822 A. 2; Arndts Fand. § 465 A. 2; Brinz 2. Aufl. III. § 864 A. 22. — 
Ans der Literatur des österr. Rechts: Unger Syst. YI. § 7 A. 16, 17, 20; 
Pfaff-Hofmann Comm. n. S. 86 fg.; Randa Besitz § 7^ A. 2, § 12 A. 14, 
§ 15; Zrodlowski Unters, a. d. Österr. Civ.-R. S. 67 fg.; Ganstein in Grün- 
hut's Z.-Schr. V. S. 750 fg. 

>) L. 1. § 15 si is qui test. (47, 4), 1. 28 pr., 1. SO § 5 de acq. v. a. 
poss. (41, 2). Ygl. in Betreff des captiyns: 1. 12 § 2 0- 22 § S) de c^tt. (49, 
15), 1. 28 § 2 de acq. poss. (41, 2), 1. 15 pr. de usnrp. (41, S). — In Betreff 
des mit der Erbfolge sonst analogen Falles der Arrogation rgl. 1. 16 de prec. (4C, 
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sei, dass die Erbschaft keinen Besitz erwerben könne; ist im 
Folgenden zu prüfen. 

Jener Satz ist, als Frincip, in den Quellen mit Bestimmtheit 
ausgesprochen, und wird von Scaevola, nach dem Beferate ülpian's, 
mit folgenden Worten motiviert: 

„ — possessionem hereditas non habet, quae facti est 
et animi ; sed nee heredis est possessio, antequam possi- 
deat, quia hereditas in eum id tantum transfundit, quod 
est hereditatis; non autem fuit possessio hereditatis' ^). 
Es ist hier nicht unsere Aufgabe, dieses Princip vom legis- 
lativen Standpunkt zu würdigen^) ; wir haben es nur nach Seiten 
seines Grundes und seiner Darchffihrung im römischen Bechte 
zu prüfen, soweit es unserem Zwecke förderlich sein kann. Da 
möchte nun dasselbe an sich, bloss im Hinblick auf die hereditas, 
als ein willensloses, unpersönliches, höchstens als persönlich ge- 
dachtes Wesen, als richtig erscheinen. Andrerseits muss es sofort 
Bedenken erregen, wenn man an die Möglichkeit einer Vertretung 
denkt, wie bei juristischen Personen^). Hat doch auch der von 
der factischen Natur des Besitzes abgeleitete Satz, dass es eine 
Vertretung nur im corpus, nicht aber im animus gebe^), bei der 
nothwendigen Stellvertretung gar keinen Werth; und selbst bei 



26). (Cosack a. a. 0. S. 22, 81; Strohal a. a. 3. 220 tg.). — Marknsen 
a. a. 0. S. 16 meint, Labeo habe noch einen Besitz der Erbschaft angenommen; 
er beruft sich auf 1. S § 1 de bon. poss. (87, 1.); sp&ter jedoch sei dies nicht 
mehr angenommen worden, arg. Paulus 1. 4 § 27 de usnrp. (41, 8). 

') L. 1 § 15 cit. (47, 4); in Betreff der Lesart (statt »possideatc : pössidät? 
Tgl. 1. 5 § 8 de acq. r. dom. 41, 1); Randa Besitz § 15, A. 10; § 11, A. 11». 
Dem »facti et animi« entspricht ander w&rts: »corporis et animi« (vgl. I. 29 de 
poss. 41, 2; Bekker Recht d. Besitzes S. 824), wfthrend wiederum der Besitz 
Oberhaupt als res facti bezeichnet wird 0* 1 § 8, I. 49 § 1 ib. 41, 2, 1. 19 ex 
quib. cans. (4, 6). 

*) S. die obige Literatur. 

^) Schirmer Handb. S. 15 meint freilich, dass es bei der Erbschaft, im 
Gegensatz zu juristischen Personen, »an jedem zu vertretenden wiliensfthigen oder 
selbst nur als willensf&hig fingierten Rechtssubjecte fehlt«. Ihering Abhandl. 
S. 252: »Die hereditas jacens ist also unflihig zu besitzen, nicht etwa weil ihr die 
physische Existenz fehlt — denn, wenn das der Grund wftre, so könnte sie durch 
SteHrertreter besitzen — sondern weil ihr der animus fehlt«. 

*) Paulus rec. sent Y. 2 § 1 ; 1. 8 § 12 de acq. ▼. am. poss. (41, 2). 
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der freiwilligen SteUvertretung wird der Satz «ignoranti non 
acquiritur possessio ** unter Umständen in sein Gegentheil ver- 
kehrt^). Dazu kommt der von Ihering betonte Parallelismus 
von Besitz und Eigen thum : «Besitz und Eigenthum gehen völlig 
parallel, «wo Eigenthum, da auch Besitz '^ — allerdings fflgt 
er hinzu: «wenn im Uebrigen nur die Voraussetzungen desselben 
vorhanden sind**). 

Halten nun aber die römischen Juristen an jenem «forma- 
listischen'' Princip als solchem fest, so ergibt sich doch, was die 
Durchführung desselben betrifft, aus den Quellen ein Doppeltes: 
Einmal, . dass ein Besitz der Erbschaft durch Vertretung nicht 
völlig ausgeschlossen ist, dass wenigstens in einem Falle jener 
Satz in sein Gegentheil verwandelt ist, — was allerdings wieder 
nur durch einen rein formalen Gesichtspunkt mit der Begel in 
Emklang gebracht wird ; dann aber, dass jenes Princip dort einfach 
unschädlich gemacht wird, wo die Consequenzen desselben mit 
den praktischen Bedfirfiiissen des Lebens in zu grellen Wider- 
spruch gerathen würden. 

Im Uebrigen müssen, was nicht immer geschieht, zwei 
Punkte scharf auseinander gehalten werden: die Frage, ob für 
die Erbschaft Besitz erworben werden könne (nach 
röm. B. durch einen zu ihr gehörigen Sklaven, allenfalls durch 
einen curator bonorum, heutzuti^e durch einen Verlassenschafts- 
Curator, vielleicht auch durch einen Testamentsexecutor) ; — dann 
die Frage, ob die Erbschaft den Besitz des Erblassers 
fortsetzen könne, dieser daher auch auf den Erben übergehe, 
— ob es also eine Succession in den Besitz durch Erbgang 
gebe ? Die letztere Frage führt zu der weiteren, ob es überhaupt 
eine Succession in den Besitz gebe? Darauf kann hier selbst- 
verständlich nicht eingegangen werden^). In unserer Literatur 



^) !• 18 pr. de ncq. rer. dorn. (41, 1); § 5 J. per quas pers. (2, 9), I. 1. 
C. de Acqoir. poss. (7, 82); Savigoy Besitz § 26; Banda Besitz § 20. 

>) Grand des Bes.-Schatz. S. 144 fg., 155 fg.; t«^. Banda eod. § 9. 

') Vgl. Banda Besitz § 15, wo die Literatur des gemeinen u. des Österr. 
Bechts, vrie die Terschiedenen Gesetegebnngen berOcksichtigt sind; Brinz 2. Aufl. 
I. § 188 (189); ferner Strohal Succession in den Besitz; leitender Gesicfatspunkt : 
»sduufe Unterscheidung zwischen besitzbegrQndender Apprehension auf der einen Seite» 
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des Besitzes^) wiid der Besitz im Yerhältniss zur Erbfolge unter 
einem doppelten Gesichtspunkte beurtheilt : einmal unter dem des 
Verlustes des Besitzes: es wird gelejurt? dass der Besitz 
einer Person mit deren Tode erlöschen müsse, sei es wegen des 
Wegfalles des animus, oder des corpus, oder beider Momente 
zugleich; — dann unter dem (jesichtspunkt der subjectiven 
Fähigkeit zum Besitz: es wird gelehrt, dass die Erbschaft des 
Besitzes wegen der factischen Natur des letzteren, dessen Biequi- 
site, namentlich der animus bei der Erbschaft keine Anwendung 
finden^), nicht fähig sei. Dass diese beiden Gesichtspunkte sich 
nicht decken, ist klar: der erste Grund für sich allein gedacht 
würde genügen, um die Succession der Erbschaft in den Besitz des 
Erblassers auszuschUessen, und zwar sowohl beim freiwilligen wie 
beim nothwendigen Erben; er würde aber die Möglichkeit offen 
lassen, dass die Erbschaft selbst neuen Besitz erwerbe. Der 
letztere Grund für sich allein würde die Möglichkeit neuen Be- 
sitzerwerbes für die Erbschaft ebenso ausschliessen wie die Suc- 
cession derselben in den Besitz des Erblassers; doch würde sie 
die Succession des Suus heres in den Besitz offen halten. 

Fragen wir nun die Quellen, wie sie sich zu diesen beiden 
Punkten verhalten, so erhalten wir folgende Antwort : „Die Erbschaft 
hat keinen Besitz, weü dieser auf corpus und animus beruht ; der 
Erbe kann also den Besitz nur neu erwerben, weil eben die Erb- 
schaft auf ihn keinen übertragen konnte" 3). Diese Worte sind 
es hauptsächlich, worauf sich die Lehre von der Unfähigkeit der 



und solchen VorgAngen, welche lediglich geeignet sind, Saccession in bereits begrOn- 
deten Besitz zn vermitteln, auf der andern Seite« (Vorwort n. S. 28 fg.). — S. 
femer y. Pinidski der Thatbestand des Sachbesitzerwerbes II. Bd. §§ 1 — 8 (mit 
der weiteren Literatur); Klein Sachbesitz u. Ersitzung, 1891; Hirsch d. Prin- 
cipien des Sachbesitzerwerbes u. -Verlustes (1892) S. 258 Ifg. — Aus der Literatur 
des Österr. Rechts vgl. femer: Unger Syst. II. § 72 A. 9, 74 A. 11 ; Ezner 
Tradition S. 11, 99 n. s. w.; Banda a. a. 0.; Krainz (PfaiT) Syst. L §§ 172, 
178; Barckhard Syst. lU. S. 40 fg. (82 A. 2, S. 157). 

>) Fflr die vorliegende Frage ist die Besitzliteratur im Ganzen wertfavoller als 
die Aber die hereditas jaeens. 

>) Vgl. nur Savigny Besitz § 81, § 21; Randa Besitz § 22 zu A. 2, 
§ 9 (12 15). 

») L. 1 § 15 cit. (47, 4). 
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Erbschaft zum Besitze nacli röm. Bechte grOndet. Es darf hiebei 
Hiebt flbersehen werden, dass in dieser und andern einschlägigen 
Stellen, wie sich aus deren Inhalt ergibt, der Erbschaft gerade 
an den Nachlassgegenständen der Besitz abgesprochen 
wird. Der Besitz des Erblassers an diesen ist mit seinem Tode 
erloschen, eben wegen des definitiven Wegfalls von corpus und 
animus auf seiner Seite ; aber auch wenn eine Succession in den- 
selben an sich mOglich wäre, würde es dazu für die Erbsehaft 
als solche an diesen beiden Requisiten fehlen ; aus diesem Crrunde 
konnte sie den Besitz auch nicht neu erworben haben. Die Frage 
jedoch, ob nicht für die Erbschaft im Wege der Vertretung 
Besitz erworben werden könne, darüber sprechen sich jene Stellen 
überall nicht aus. Demnach müssen bei Erörterung unseres 
Thema's die beiden Momente der Begründung neuen, und der 
Fortsetzung des alten Besitzes auseinander gehalten werden. 

I. Besitserwe^b für die SrbschAft. 

Für diese Frage kommt zunächst in Erwägung, dass auch 
die Möglichkeit des Besitzerwerbes für juristische Personen den 
römischen Juristen Schwierigkeiten bereitete. Was namentlich 
das municipium betrifft^), so lag die Hauptschwierigkeit im 
Momente des animus: »quia (municipes) uni consentire non pos- 
sunt'^); ja selbst den Besitzer werb durch einen Sklaven peculii 
nomine wollten einige Juristen nicht zugeben aus dem Grande, 
dass an diesem Sklaven selbst kein Besitz bestehe. Schliesslich 
aber überwog die Ansicht, dass Besitzerwerb möglich sei, sei es 
durch Sklaven, sei es durch freie Vertreter») — obwohl doch 
der Besitz „facti et animi^ sein soll. 

Was nun die hereditas jacens betrifft, so ist der in den 
letzteren Worten ausgedrückte Einwand gegen die Möglichkeit 



^) Uit diesem wird die Erbschaft wiederholt zasammengeb-tellt : 1. 22 de fidejuss. 
(46, 1), 1. 9 § 6, I. 10 de Public. (6, 2). 

>) L. 1. § 22 de acqair. poss. (41, 2) •— Savigny Syst U. S. 291 A. t; 
— vgl. Ulpian fragm. XXII. 5 — Sarigny ibid. S. SOI A. b. 

•) L. 1 § 22, 1. 2 de acq. poss. (41, 2); 1. 7 § 8 ad ezhib. (10^ 4). Vgl. 
Brinz Fand. III. S. 520; Bekker Becht des Besitzes S. 155 fg., Syst, I. 
S. 200; I bering Besitzwille S. 282; — Pernice Labeo I. S. 282. 
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von Besitzerwerb offenbar nur dann zutreffend, wenn die Erbschaft 
ohne Vertretung ist, — und dieser. Fall war allerdings bei der 
römischen Erbschaft der gewöhnliche, eine cura bonorum bildete 
die Ausnahme^). Wäre jener Gesichtspunkt ein absoluter, so 
hätte er auch bei den juristischen Personen den Besitz hindern 
müssen. Daher wird sich wohl kaum mit Grund leugnen lassen, 
dass der Erbschaft durch den für sie aufgestellten Curator schon 
nach römischem Bechte Besitz erworben werden konnte^). 

Für die römische hereditas aber kommt allerdings mehr, als 
die Möglichkeit einer SteUyertretung durch freie Personen, die 
Selbstbethätigung durch zu ihr gehörige Sklaven als Organe des 
Erwerbes in Betracht. In dieser Beziehung steht so viel fest, dass 
der Erbschaft durch einen servus peculiaris Besitz erworben 
wie erhalten werden konnte^). Dies wird damit begründet, dass 

S. oben S. 117 A. 2. Vgl. aach Schnitzler 1. c. S. 48, 44. 

*) Oder 8oDte der Umstand, dass eine solche cnra wesentlich die custodia 
bononim bezweckt, ein Hinderniss bilden? 0* ^^ ^^ administrat. 26, 7, 1. 1 § 4 
de moneribns 50, 4, 1. 22 § 1 de reb. anctor. 42, 5, I. 8 quib. ex cauais 42, 4). 
Vgl. aach Brini 2. Aufl. lU. § 864 A. 28 (22); Schnitzler 1. c. S. 48, 44 
(der sogar meint, dass der Satz, die Erbschaft könne einen Besitz nicht haben, ge- 
rade in der Seltenheit eines Erbschaftscurators seinen Gmnd habe); Tewes 
Syst. S. 14. Dagegen Mfihlenbrach in GlQck's Fand. 48. Tb. S. 58 u. A. 85, 
S. eT—tO; Dworzak a. a. 0. S. 288; Pfaf f-Hofmann Comm. IT. S. 86 zn 
A. 48; Klein Saehbesitz n. Ersitzung, S. 204 A. 106. •— lo Betreff der ge- 
meinrechtlichen Praxis s. die Citate bei Arndt's Fand. § 465 A. 2. Ffir 
das östenr. Secht: Unger VI. § 7, A. 20; Pfaff-Hof mann a. a. 0. S. 87; 
Banda Besitz § 12 A. 14, § 15 A. 5. 

*) L. 1 § 5 de acq. poss. (41, 2), 1. 45 § 1 de usurp. (41, 8), I. 16 de 
0. et A. (44, 7), 1. 29 de captiv. (49, 15). Vgl. Ihering Abhandl. S. 261 fg.; 
Scbirmer Handb. S. 16 A. 17 will aach in diesem Falle nicht einen juristischen 
Besitz der Erbschaft annehmen, hauptsächlich unter Berufung auf die 1. 1 § 5 
CiL, wo es beisst, dass der heres den Besitz erwerbe : dies sei das Richtige, da der 
Erbe an dem pecnlium sofort mit dem Erbschaftsantritte die possessio erwerbe ; 
aUerdings werde dadurch eine Beschränkung der Regel der 1. 48 de acq. ▼. om. 
her. (29, 2), 1. 18 de acq. rer. dom. (41, 1), 1. 1 § 16 fg., 1. 88 § 2 de acq. 
pofis. (41, 2) bewirkt. — Aber die Ausdrucksweise der 1. 1 § 5 cit. beweist fOr 
solche Ansiebt wobi wenig (vgl. z. B. 1. 88 pr. i. f. 41, 1), anderwärts findet sich 
ja wieder eine andere p. 16. dt., 1. 29 cit.). Seh. aber meint, die 1. 16 spreche 
Dar vom Erwerbe, nicht rom Bebalten des Besitzes: Pecnliarbesitz werde wohl 
fOr die Erbeehaft erworben, gehe aber sofort wieder verloren und lebe dann im 
Erben wieder auf. (?) 
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einem dominus in solchem Falle auch ohne sein Wissen (vigno- 
ranti') Besitz erworben bezw. erhalten werde ^); aber die Art, 
wie es erUftrt wird, kommt schliesslich doch auf eine Fiction 
hinaus: „quia nostra Yoluntate intelligantur possidere, qui eis 
peculium permiserimus"^); ^nam videmur eas (sc. res pecuL) 
eorundem et animo et corpore possidere''^). Mit der voluntas 
des defunctus aber hat es hier dasselbe Bewandtniss wie im Erb- 
recht überhaupt mit der Willensperpetuierung^) ; und sonst könnte 
man denselben Gesichtspunkt fOr die Fortdauer des Besitzes nach 
dem Tode des Besitzers Oberhaupt geltend machen, da eine Art 
corpus doch immer vorhanden ist, solange die Sache im Nachlass 
verbleibf^). Uebrigens sagen die Bömer in Betreff jenes Satzes 
selbst: « — utilitatis causa jure singulari receptum, 
ne cogerentur domini per momenta species et causas peculiorum 
inquirere**). 

Papmian fügt aber sogleich auch hinzu: ,nec tarnen eo 
pertinere speciem istan), ut animo videatur adquiri possessio; 
nam si non ex causa peculiari quaeratur aliquid, scientiam quidem 
domini esse necessariam, sed corpore servi quaeri possessionem' 7). 



1) 1. 1 § 5 fg. dt. (41, 2), 1. 8 § 12, 1. 4, 1. 24, 1. 40, § 1, 1. 44 § 1 
ib., 1. 81 § 8, 1. 44 I 8, 1. 47 de nsurp. (41, 8); 1. 1. § 14 de acq. poss. (4J, 
2), I. 8 pr. § 1 de asarp. (41, 8), 1. 2 § 11 pro emt. (41, 4), 1. 16 de 0. et A. 
(44, 7), 1. 9 § 6, 1. 10 de Pnbl. (6, 2); Tgl. auch 1. 29 de oapt (49, 15). — 
Dagegen rgl. 1. 45 § 1 de usurp. (41, 8): Ihering Abh. S. 201, 262; KOppen 
Erbsch S. 72 A. S4 : Kudorff zu Sangny*B Besitz, Anh. 74; Bekker Recht d. 
Bes. S. 292); Schnitzler 1. c. S. 44; Markusen a. a. 0. S. 57 fg., S. 60« 

— (Yangerow I. § 822 A. 2 N. 1). 

«) L. 1 § 15 dt. (41, 2). 

») L. 8 § 1? cit 41, 2). 

*) S. oben S. 86 fg. 

^) Vgl. 1. 40 § 1 de acquir. poss. (41, 2) »— si nenu) eitraneos eam rem 
Interim possederit, sed semper in hereditate coloni manserit«. 

*) L. 44 § 1 ibid. (41, 2); vgl. aber auch das pr. ibid., wo abgesehen von 
dner causa peculiaris gesagt wird : * nee infinnitatem memorlae damnum adferre pos. 
sesdonis, qoani allns non invasit: alioqoin responsuros, per momenta serranuii, 
qnos non nderimas, interire possesdonemc. Vgl. Ihering Bedtndlle S. 277 fip. 

— Ueber das >jare dngnlari« vgl. anch 1. 1 g 14, 1. 40 pr. ibidem. 

^ In 1. 44 § 1 cit.; Tgl. auch 1. 1 § 5 cit. (41, 2), wo ebenfalls der 
SklaTenerwerb mit n. ohne causa peculii unterschieden wird. 
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Es wurde gleichwohl die Behauptung aufgestellt, dass fQr 
den Besitzerwerb durch Erbschaftssklaven die causa peculiaris 
überhaupt nicht wesentlich sei So sagt Brinz, dass, wenn der 
Erbschaft Besitz abgesprochen wird, und »zwar wegen des Erfor- 
dernisses des animus, dies nur bedeute, dass die Erbschaft von 
selbst keinen Besitz habe, namentlich nicht den, welchen der 
Erblasser hatte; dagegen stellvertretenden Erwerb habe es 
auch hier gegeben, durch einen Erbschaftscurator, durch einen 
Erbschaftssklaven, und hier nicht bloss peculii nomine ^), Er beruft 
sich auf verschiedene Stellen, in welchen letzteres Moment nicht 
hervorgehoben werde*), namentlich aber auf eine Stelle, wo das- 
selbe geradezu als gleichgiltig erklärt werde'). — Diese Ansicht 
möchte an sich auch in der ErwSgung eine Stütze finden, dass 
in verschiedenen Stellen gesagt wird, der Erbschaft könne durch 
ihren Sklaven, wie durch Stipulation, Legat, so auch im Wege 
der Tradition^) ein Erwerb zugeführt werden : soll denn da immer 
an die peculii causa gedacht werden ? Allerdings betonen einzelne 
SteUen auch dieses Moment mit Bestimmtheit '^) ; und dass in 
anderen davon keine Erwähnung geschieht^), würde an und für 
sich wenig beweisen, findet sich dies ja auch fQr analoge Fälle 
in den Quellen*^). Aber die Zusanmienstellung der Erbschaft und 
des Municipiums mit der ausdrücklichen Betonung: «sive peculiari 



1) Fand. UL § 864 S. 86 A. 22, 28 ; § 448 S. 520. 

>) L. 88 § 2 de aoq. rer. dorn. (41, 1), I. 20 pr. § 1 fg. de H. F. (5, 8), 
1. 44 § 8 de nsnrp. (41, 8). 

') L. 9 § 6, 1. 10 de Fubl. (6, 2). 

*) UreprOn^ch hiess es wobi: der Mandpation; £6ppen Erbsch. S. 42 
A. 1 in Betreff der 1. 88 § 2 de acq. rer. dorn. (41, 1); MOhlenbrnch in 
GlOck's Fand. 48. Tb. S. 70 in Betreff der 1. 16 de 0. et A. (44 7), mit Beiug 
auf Arndts Beitr. L Abb. V. 

«) L. 1 § 5 cit. (41, 2), 1. 44 § 1 ibid., insbesondere 1. 16 de 0. et A. 

(44, n 

*) Z. B. 1. 88 § 1 de acq. rer. dorn. (41, 1), I. 44 § 8 de nsurp. (41, 8), etc. 

Yffi. auch 1. 6 § 2 de bered. inst. (28, 5). 

7) Vgl. binsicbtiicb des capti?us: L 1, I. 12, §§ 1, 2, 1. 22 §§ 1—8 de 
capt (49, 15), 1. 44 I 7 de nsorp. (41, 8), 1. 18 § 2 de stip. ser?. (45, 8); 
hindcbtlich des pecnliam castrense: 1. 14 § 1 de castr. p. (49, 17). — Hier ban- 
delt es sich für den Vater eTentneU obnebin nm ein pecoliam; -^ binsicbtiicb des 
Vindicationslegats : I. 86 $ 2 de leg. I. — 
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nomine serrus emerit, sive non* ^) möchte doch geeignet sein, auf 
eine freiere Entwickelung schliessen zu lassen^). Wie dem aber 
auch sei^), jedenfalls dürfte aus einem solchen Unterschiede 
zwischen Erbschaft ui)d anderen Gebilden, die wir juristische 
Personen heissen, ein Argument gegen die juristische Persönlicli- 
keit der ersteren nicht abgeleitet werden^), so sehr wir glauben, 
dass es an anderen Beweisen dafür nicht fehle. 

Wenn nun nach dem Gesagten für die Erbschaft Besitz er- 
worben wird — sei es durch einen Curator derselben, sei es 
durch einen Sklaven (wenigstens peculii nomine), — so fragt es 
sich um die Wirkungen desselben. Was den Interdictenschutz 
betrifft, so steht wohl ausser Zweifel, dass dieser in solchem 
Falle an sich begründet sei: was wäre das auch für eine pos- 
sessio, der die Hauptwirkung fehlt ^)? Aber auch die mögliche 
Wirkung der üsucapion greift Platz und ist in den Quellen 
wiederholt bezeugt^). Wftre beides anders, dann hätten wir den 
bekannten „Besitz in abstracto'^). 

*) L 9 § 6, 1. 10 cit (6, 2); dasa diese Worte der 1. 10 von PauloB sich 
bloss auf das Municipium, nicht auch auf die Erbsehaft (l* ^ § ^ ▼on Ulpian) be- 
lieben sollten, dafflr ist kein genfl^nder Anbaltspunkt vorhandeo. 

') Wir möchten noch auf 1. 81 § 8 de nsurp. (41, 8) hinweisen: >Si serras 
meus vel filius pecollariTeletiam meo nomine quid tonet, ut cgo per 
enm i g n o r a n s possideam rel etiam usucapiam, si is furero coeperit . . . . < Aller- 
dings heisst es nur »quid tenet«, nicht »coepit tenere« (wie 1. 45 § 1 ibid.). 

") An dem Erfordemiss der pecnlU cansa halten die Meisten fest: z. B. 
Koppen Syst I. S. 226 A. 48; Schirmer Handb. S. 15 Nr. 2. 

*) Es l&sst sich Schirmer nicht zustimmen, wenn er (a. a. 0. Anm. 11) 
sagt: »Gerade wegen der Fiction eines individnellen Willens ist bei der jniistischen 
Person eine solche Repräsentation möglich*, während es bei der Erbschaft »an 
Jedem zu vertretenden — Recbtssnbjecte fehlt«. — Eine Vertretnng, sollte uns be- 
dOnken, ist auch möglich bei einem gebundenen Vermögen, das einer selbständigen 
Persönlichkeit entbehrt. 

^) Vgl. besonders 1. 16 cit. (44, 7): > — ex hac causa (sc. si pecoliare ne- 
gotium contractum est) etiam possessio adquisita intelligi debet«. Eine andere 
Frage ist allerdings, ob, was materiellrechtlich begründet ist, auch processualisch 
immer realisierbar sei ? Diese Frage ist hier nicht zu erörtern. (Vgl. I. 4 de dirers. 
temp. praescr. 44, 8). 

«) L. 1 § 5 de poss. (41, 2), 1. 8 pr. § 1, 1. 81 % 8, 1. 44 § S, 1. 47 de asnrp. 
(41, 8) — dagegen s. 1. 45 § 1 ibid. -- Tgl. llQhlenbruch in Glack's Pand. 
48. Tb. S. 72—74; I. 2 § 11 pro emt (41, 4), I. 29 de capt (49, 15). 

7) Vgl. Ihering Grund d. Besitz-Schutzes S. 177. 
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§ 11. Fortsetzung. 
H. Fortdauer des erblasserischen Besitses. 

Gegenüber dem Satze «hereditas possessionem non habet' 
wollten verschiedene Schriftsteller der Erbschaft dennoch an den 
!Nachlasssachen Oberhaupt eine Art Besitz zuschreiben^), und zwar 
aus verschiedenen Gründen: Gebrauch des Ausdruckes ,pos- 
sessio**); Portsetzung der vom Erblasser begonnenen Ersitzung; 
Möglichkeit des furtum gegenüber dem dritten Detentor von 
Erbschaftssachen ; Ausschluss des vi possidere gegenüber dem erb- 
losen Nachlass'). 

Hiebei würde es sich, sofern überhaupt von einem Besitz 
der Erbschaft gesprochen werden könnte, nicht um neu erwor- 
benen Besitz, sondern um Fortsetzung des Besitzes, den schon 
der Erblasser hatte, handeln. Was den ersten Grund betrifft, 
so wurde von anderer Seite mit Becht betont, dass es sich hier 
um Usucapion bezw. um Accession des Besitzes handle^). Von 



Böckinr Fand. I. S. 128 A. 8; Pfeiffer prakt. AasfQhrungen I. K. 15 
(dasu aber Mflblenbrach in Glflck's Paod. 48. Th. S. 80 fg.); Brinz Jahrb. f. 
deatBch. B. m. S. 15 fg.; Vering Erbr. S. 96 A. 2, 8 ; Windscheid Fand. I. 
§ 156 A. 18, dasQ abef { 181 A. 9 i. f. S. ferner: Zrodlowski Unter- 
suchongen a. d. Österr. Civ.B. S. 67 fg.; Ca na t ein in GrOnhut's Zeitscbr. V. 
S. 750 Hg. (VI. S. 146), — za letzterem aber Ran da Besitz § 15, bes. A. 6, 
10 fg.; t 7^ A. 2. 

*) L. 80 pr. ex quib. cans. (4, 6): > — quia possessio defiincti quasi (in) 
jnncta desoendit ad heredem et plemmqne nondum adita hereditate completor*. 
L. 88 de acqoir. her. (29, 2): » — domnm pignori datam, — cujus possessio 
qnalisqnalis foit in hereditate — c (rgl. I. S § 17 de vi. 48, 16). S. femer 1. 40 
§ 1 de acq. poss. (41, 2): > — ut per colonum possessio retineatur et continoaretur, 
qno mortuo non statlm dicendum, eam interpellari . .* 

*) L. 87 § 1 de usnrp. (41, 8); vgl. Ihering Bositzes-Schntz S. 89 A. 87 
and die bei Windscheid Fand. § 156 A. 7 und Randa Besitz § 22 A. 15 
dtieiton Schriftsteller. 

^) In der 1. 80 pr. cit. ist dies offensichtlich (Ober das »quasi [in]juncta« 
ygl. I. 18 I 5 de poss. [41, 2], 1. 15 § 1 de dirers. temp. [44, 8]); aber auch 
ftlr 1. 88 cit. gilt dawelbe, wenn man die Iheiing'sche Interpretation acceptiert; 
nnd was die ]. 40 § 1 dt betrifft, so handelt es sich hier Oberhaupt nur um den 
Tod des Repräsentanten, nicht des Besitzers, auch heisst es nur: »non statim 
eam (sc possessionem) interpeUari . . .c (rgl. 1. 5 de usnrp. 41, 8). Ihering 
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dem zweiten und dritten Grunde wird im Folgenden gesprochen 
werden. Aus dem vierten Grunde aber würde sich offenbar noch 
nicht ein Schluss auf Besitz in Ansehung einer Erbschaft, für 
die noch ein Erbe erwartet wird, ergeben'). 

Was nun die Frage betrifft, ob der vom Erblasser erworbene 
Besitz sich in der Erbschaft fortsetze, so wird man nicht umhin 
können, diese Frage, wörtlich genommen, für das römische 
Becht im Sinne der herrschenden Lehre zu verneinen. Eine Aus- 
nahme ist allerdings auch hier wieder vorhanden, nämlich in 
Ansehung der vom Erbschaftssklaven peculii nomine besessenen 
Sachen; denn dieser Besitz setzt sich auch nach dem Tode des 
Herrn fort^) ; und die Consequenz davon in Betreff der Interdicte 
wie der Ersitzung ergibt sich von selbst Abgesehen von diesem 
Falle betrachten die römischen Juristen den Besitz des Erblassers 
als solchen, d. h. im technischen Sinne, als untergegangen; un- 
seres Erachtens aber nicht wegen der Unfähigkeit der Erbschaft 
zur Succession in denselben, sondern wegen der Yerlustgründe in 
der Person des früheren Besitzers 3). Der Satz: »possessionem 
hereditas non habet, quae facti est et animi*, passt sicher auch 
auf den fraglichen Fall. Dieser Standpunkt hätte an sich zur 
Consequenz gehabt, dass es für Erbschaftssachen, wie keinen Be- 
sitzesschutz, so auch keine Fortsetzung der Er^tzung geben würde ; 
gerade in dieser Beziehung aber zeigt sich eine Discrepanz in 
der Entwickelung des römischen Bechts. 

Was nämlich den Interdictenschutz betrifft, so steht 
wohl fest, dass es einen solchen wegen gegen Erbschaftssachen 
gerichteter Handlungen, die an sich eine Besitzstörung involvieren, 
nach röm. Bechte nicht gebe, also auch nicht für den nach- 
folgenden Erben wegen einer Besitzstörung aus der Zeit der 
hereditas jacens. Dass dies ein Mangel wäre, braucht nicht er- 



Abhandl. S. 247 fg., Besitz-Schutz S. 212 (209 fg.), Bositzwille S. SO, A 2; Koppen 
Erbsch. S. 65 fg.; Schirmer Handb. S. 16. A, 17 ; Markusen a. a. 0. S. 54 t%. 

<) Eine »visc ist anch gegen Erbschaftesachon möglich; vgl. 1. IS § 5 qaod 
▼i a. d. (48, 24), 1. 4S ad leg. Aqnil. (9, 2), tit. D. si is qui test. (47, 4); U. 14, 
15 de H. F. (5, 8). Vgl. anch Ihering Besitz-Schutz S. 89 A. 87. 

>) S. die oben S. 128 A. S fg. citierten SteSen. 

*) Vgl Klein Sachbesitz and Ersitzung S. 204. 
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w&hnt zu werden, er ergibt sich aber aus der Negation des Be- 
sitzes von selbst, ja fällt damit zusammen^). Doch hat Ihering 
gezeigt, dass dem Erben in der hereditatis petitio ein Ersatz 
daffir zu Gebote stehe: ,die hereditatis petitio übt praktisch die 
Function der possessorischen Klagen aus" ; und «ganz dasselbe 
gilt ?on dem interdictum quod legatorum ..." — «Man entgegne 
nicht: es sei kein possessorischer Schutz. Denn der Begriff des 
letzteren bestimmt sich nicht darnach, ob er die uns geläufige 
Form der Interdicte an sich trägt, sondern lediglich dar- 
nach, ob ein thatsächliches Verhältniss ohne Beweis des 
Bechts anerkannt und geschützt wird**. — «Es fehlt hier zwar 
der Besitz, aber nicht die Besitzidee''). Es wird zwar 

<) Vgl. Bekker Recht des Besitzes S. 156 fg., 29S fg. — Dfts Gesagte 
trifft jedoch, wie uns hedQnken will, doch eigentlich nur dann zu, wenn die hereditas 
jacens ohne Vertreter ist; und dieser Fall bildet fOr das rOmische Becht ja 
die Begel. Sofeme es aber ausnahmsweise zu einer cura bonorum kam, muss man 
doch fragen, wie der curator seiner Pflicht zur custodia nachkommen soll, wenn er 
gegen Eingriffe jedes Schutzes entbehren soll ? Es dOrfte aber — abgesehen Ton der 
Jemandem ertheilten bonorum possessio (missio in possessionem) — doch auch die 
Natur der dem curator gerichtlich flberwiesenen Detention eine Antwort auf jene 
Frage ergeben. Vgl. Sintenis d. prakt. gem. Gi7.-R. III. § 156 A. 6—8 (A. 1). 
Vgl. die Stellung eines Sequesters im rOm. Beeilte. (S. jetzt Ihering BesitswiUe 
S. 882 fg. [dam S. 427 fg.]; Kuntze sur Besitzlehre S. 66 fg.; Piniiiski 
der Thatbestand des Sachbesitaerwerbs, n. $ 11. S. auch bes. Bekkei das Recht 
des Besitzes, $ 22. Nfthei« Literatur bei Windscheid I. § 149 A. 7, § 154 
A. 6). Nach Osterr. Rechte hat die Erbschaft eigentlich immer einen Vertreter: 
sei es in der Person des Delaten selbst, oder eines besonderen Curators, od. eines 
Tertaments-Executors (U n ge r VI. § 7, § 40 ; P f a f f - H of m a n n Comm. II. S. 88 fg. ; 
Ran da Bedtz § 15 A. 5, Erwerb der Erbsch. §§ 6, 7, 9), u. der Beeitees-Schutz er- 
gibt sich aus der Annahme der Fortdauer des Besities (s. spftter S. 180 A. 5 a. E.) 
Ton selbtt. 

>) Ihering Bedtzes-Schuts S. 85 fg., S. 158; Besitzwffle S. 82 fg. Er meint, 
dass die rOmiache Juiiaprudenx nicht davor zurflckgeschreckt sein würde, den Be- 
sitz selbst, wie in Bezug auf die Usucapion, die ja- rom Dasein des Besitzes- 
Thatbestandes bereitB enthoben war, so auch in Bezug auf den Interdictenschutz 
fortdauern und auf den Erben Qbergehen zu lassen, hätte nicht die hereditatis petitio 
dem Erben die possessorischen Interdicte ersetzt; — dass nur das theore- 
tische Bedenken an der Auf^hterhaltung des hergebrachten Besitzbegriffes sie da- 
Toii abhielt, wfthrend praktisch Jener Gedanke schon yerwirklicht war. — Bekker 
a. a. 0. S. 157, 299 sucht das Fehlen des Interdictenschntzes aus dem geringen 
Bedfiifniss nach demselben (?) zu erklaren, und meint, dass man sich sonst wohl 

Steinlechner, Dm schwebende Erbrecht 9 
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darüber gestritten, ob dieser Ersatz^ ein ausreichender sei^); doch 
kann nicht geleugnet werden, dass der £rbe in der hereditatis 
petitio in Verbindung mit noch anderen Bechtsmittebk^) einen 
Schutz finde, der ihm die Besitzklagen in vielen Fällen entbehr- 
lich macht 

In Betreif der Usacapion hingegen hat das römische 
Becht seine eigene ,regala juris'' geradezu auf den Eopf gestellt 
An sich mflsste mit dem Aufhören des Besitzes auch eine schon 
angefangene Ersitzung unterbrochen werden^), denn «sine posses- 
sioQjB usucapio contingere non potest' *). Die Römer aber haben 
aich fflr die Fortsetzung der Ersitzung nach dem Tode des Be- 
sitzerSy und ihre Vollendung, sei es ?or oder nach dem Erb- 
schaftsantritt, auch ohne Besitzergreifung von Seiten des Erben, 
entschieden, vorausgesetzt nur, dass nicht ein Dritter in der 
Zwischenzeit Besitz ergriffen hat^). 



Qber die theoretischen Bedenken cefen dio Verleihongr der Interdlcto hünregvesatEt 
haben wQrde. (Der hered. petitio gedenkt er nicht). — Strohal Sacceasion S. 2$1 
hingegen beieichnet es eis die fühlbarste der praktischen IiiconreBlensen des rtau- 
sehen Standpaiiktes, »dass die hered. jaeens selbst des Besitses^Schoties entbehrt, d. b. 
dass die Verwalter derselben (Coratoren, Tostaments-Execotoren) wegen gegen den 
Status quo, in welchem rieh die Erbeehsitssachen befinden, stattfindender Angriffe 
nicht possessorisch klagen können«. V^. aber daxa die votige Anmeikung. 

Vgl. Bruns die BesijbEklsgen S. 15 fg.; Rudorff lu Savigny's Besils 
Anh. 15; Kanda Besitt § 15 (§ 7 d A. 2, § 1 A. 10«); Strehal a. a. 0. 
S. 2&1 fg. — Arndts Fand. % 4^6 A. 2, dazu § 581 A. 6; Windscheid 
Fand. I. § 156 A. 18, III. § 612 A. 1. 

>) S, BfQhlenbrnch in Olflidc^B Fand. 4$. Th. S. 82. 

') L. 2, L 5 de nsurp. (41, 3). 

*) L, 25 ibid.; L. 4.4 § 7 ib.; »~ qiuBtt pridem esset, ot, qnod nsocAptam 
diceretur, possessam foret — < ; I. 45 § 1 ib. : > — qucmadmodum enim nsaeapietar, 
qnod ante defonctos non poesederatl^« — I. 15 pr., 1. 5, L 21 ib., 1. 12 § 2 de 
capt (4d, 15), l 19 ex quib. eausis (4, 6). Bekker Becht des Besitses § 12 
S. 70 %., § 5, § 81. 

«) U SO pr. ex qoib. cans. (4, 6), 1. 20, l 24, 1. 81 § 5, L 40, 1. 44 
§§ S, 7 de nsurp. (41, S), L 2 g§ 18, 19, 1. 6 § 2, 1. 7 pr. pro ent. (41, 4), 
I. U §ft 4, 5, 1. SO § 5 de poss. (41, 2). Mit BAcksicht anf die letiteien SteUen 
haepts&chlich hat die Controverse bestanden, ob die begoonene Brsitsnng sieh «fthrend 
der hereditas jaeens, namentlich aber, ob sie sich nach dem ErbsehaftsantriU roU* 
Anden kann, wenn der Erbe nicht BBsitx ergrüfen hat. Die verneinende Ansicht 
fUnterholzner Verj&hningslehre T. § ISS; Mnhlenbrnch in GlAcVa Fand. 
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Dieser Bestimmung liegt zweifellos der Gesichtspunkt der 
Billigkeit und Nützlichkeit zu Grunde, wie er für den Fall, dasa 
der Besitzer in Wahnsinn verfällt, ausgesprochen ist^) — nur 
dass hier auch der Besitz selbst fortdauern soU^). Die Quellen 
sagen denn auch : ^haec jure singulari recepta sunt'' s). Dabei 
aber soll nicht verkannt werden, dass auch die Idee des in der 
Bildung begriffenen Bechtes in den Vordergrund tritt^), wofür d^ 

48. Tb. S. 71 fg.; Puchta Fand. § 156 A. L; Bficking Fand. II. § US 
A. 29— S2) ist bereits dorcb Ibering de bered. possid. S. 8 fg., Abbandl. S. 25S fg. 
a. Tangerow Leitf. I. § S22 A. 2 scblagend widerlegt, und es bestebt beutzu- 
tage kein Streit mebr bjerüber; Tgl. Arndts Fand. § 161 A. 8; Windscbeid 
I. f 181 A. 9, § 156 A. 18; Brinz Fand. I. § 162; Defabnrg Yerblltniia 
der Iwr. pet. ra den erbach. Stagulaiklagen S. 78 fg.; Sckaorl Beitr. I. 8. 91 fg.; 
Scbirmer zu Uoterholzner a. a. 0., Handb. & 17 A. 17 i. f.; Bodorff zu 
Pucbta's Fand. a. a. 0.; KOppen Erbscb. S. 61 tg-^ Syst S. 229 fg.; Bekker 
Besitz § 27 S. 298 fg. (76). — Fflr das österr. Recbt ist an der Geltung des 
gleichen Principe nicht za zweifeln; t^. Unger VI. § 7 A. 16; Ffaff-Hof- 
naan Coiia. IL & S6 o. fg.; Strohal Sncoession S. 881 A. 89. Letztere 
beiden SchriftatcUer nehmen wohl mit Recht Oberhaupt Fortdauer des erblasserischen 
Besitzes an). — Ygi. ancb die oben 3. 120 A. 8 in Betreff der Saccession in den 
Besitz dt. Schriftsteller; und daran sei eine Frage geknQpft: wie sollte fQr den 
Erben eine Einrechnung der »Ersitzungszeit seines Yorfahrers« (§ 1498 a. b. G.-B.) 
stattfinden, wenn w&hrend der hereditas jacens kein Besitz — auch nicht quoad 
asocaiiioDem — bestlnde? 

»— atilitate snadente — c, 1. 44 { 6 de nsarp. (41, 8); 1. 81 fi 4 ib., 
1. 27 de poss. (41, 2). Ygl. Ihering Besitzes-Schutz S. 156, 172 fg., BesitEwiUe 
S. SO, 276 fg.; Fernice Labeo II. S. 198 fg. 

*) Ueber den Fall des Besitzerwerbes gegenüber einem furiosus: I. 2 § 16 
pro ent (41, 4), 1. 18 § 1 de H. F. (5, 8). 

*) L. 44 g 8 de nsurp. (41, 8); vgl. Ihering BesitM^Schuti S. 178, Be- 
sitKwille S. 277. S. auch Koppen Erbscb. S. 61 fg.; Markuaen a. a. 0, 
& 52 fg. 

^) Sehirmer (Handb. Su 16) sagt: > — diese beraht gerade darauf, daaa 
die Usucapion hier nicht als Usucapionsbesitz, sondern als ,werdeodes Eigeothum^ 
in Betracht kommt c. Der Gedanke ist richtig, die Ansdrackswäse problematisch. 
Scheurl (Beitr. I. S. 22 fg., 90) bringt unsem Satz mit dez fortdanemden Person 
des Erblassers in Yerbindung, welche die AuAfecfaterbaltimg der YomiAgensieGhte be- 
wirkOt unter weldien Oesichtspu^okt auch die conditio nsacapiendi als »so zu sagen 
werdandes Ei^eniänmc falle. Ygl. dazu Windscheid Fand. L | 181 A. 4; 
Onger YL | 7 A. 16; Ihering Geist. IL §48; KOppen fiibsch. S. 6i;, Rrbr. 
& 281; Tewes Syst. L S. 14; Markusen a. a. 0. S. 53. — Unrichtig hat 
die Altere Theorie dieses »werdende Eigenthum« als ein jus quaesitum betrachtet 

9* 
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Besitz nur die Unterlage bildet — wie ja auch in d^r actio Pub- 
liciana, die dem Erben ebenfalls gewährt wird^), der vergan- 
gene Besitz, wenn er ein Usucapionsbesitz war, rechtlichen Schutz 
findet 

Es könnte sogar umgekehrt Jemand auf den Gedanken 
kommen, dass der Erbschaft gerade wegen der Fortsetzung einer 
begonnenen Ersitzung auch Besitz zukomme; ikd dieser Ge- 
danke wurde ja auch schon vertreten^). Nun ist zwar auch 
dieses Argument kaum geeignet, die herrschende Lehre zu er- 
schfittem, dass die Bömer einen Besitz im eigentlichen und tech- 
nischen Sinne an den Nachlasssachen nicht angenommen haben, 
selbst dann nicht, wenn sie vom Erblasser in der conditio usu- 
capiendi hinterlassen wurden; dass also aus der Fortdauer einer 
Wirkung des qualificierten Besitzes nicht auf das Dasein des 
Besitzes selbst geschlossen werden dürfe. Andrerseits sollte 
aber auch nicht übersehen werden, dass jenem Gedanken inmier- 
hin ein Kömchen von Wahrheit zu Grunde liege, welches den 
der römischen Besitzlehre gemachten Vorwurf des Widerspruchs- 
vollen und Mangelhaften theilweise abzuschwächen geeignet ist. 
I bering spricht seinen Satz: ,es fehlt hier der Besitz, aber 
nicht die Besitzidee" — gerade auch im Hinblick auf die Fort- 
setzung der Usucapion aus und erklärt die letztere aus der innigen 
Beziehung des Besitzes zum Eigenthumi'). Man kann aber, wie 
uns bedünken will, noch einen Schritt weiter gehen und sagen: 
Auch auf Seiten der Erbschaft besteht das, was die Quellen auf 
Seiten des Yerpfänders,' des Bittverleihers als ,possidere quoad 
usucapionem*^ bezeichnen^). Man mag nun immerhin sagen, das 



und aas diesem Grunde der Herrschaft eines neuen Geseties entxogen; Tgl. dasein 
Unger Syst L § 21 S. 146 fg.; Pfaff -Hofmann Comment 1. S. 165 f^., 
Ezcnrse I. S. 270 fg., 281 fg. 

<) L. 9 § 6 de PnbUc. (6, 2). 

s) S. oben S. 127 fg. . 

>) Besits-Schnts S. 87; BesitzwiUe S. 82 fg. 

«) L. 1 § 15, 1. 8 t 5, I. 10 § 1, ]. 86 pr., 1. 89 de acq. poss. (41, S), 
1. 16, 1. 88 M de Qsorp. (41, 8), 1. 4 § 1, 1. 15 § 4 de pr«c. (48, 26), L 85 
§ 1 de pig. act (18, 7), 1. 17 § 1 depositi (16, 8); Tgl. Bekker Besiti § 22 
(12, 28); Ihering BesitzwiUe S. 886 fg., 864 fg. (199 fg., 288 fg.); Kuntie 
zar Besitzlehre S. 54 fg. 
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sei kein Besitz^); wir wissen aber auch, dass der Ausdruck ,pos- 
sessio* eine Doppelbedeutung hat, dass er auch fflr das Jus 
possessionis' gebraucht wird>). Folgendes aber kann jedenfalls 
behauptet werden: Soweit es der Zweck der Ersitzung verlangt, 
bildet schon das ruhige Verbleiben der Sache in der 
Erbmasse die genügende f actische Unterlage^), solange nicht 
ein Dritter sich in den Besitz der Sache setzt^). 

In dieser Beziehung ist besonders charakteristisch der in den 
Quellen wiederholt behandelte FaU, dass der Stellvertreter 
im Besitze stirbt^). In diesem Falle ist auf Seiten des 



Iherinsr AbhancD. 3. 261, Besitzes-Schuis S. 88; B ekk er Beats S. 70 fg. 

*) S. besonden Bekker a. a. 0. §§ 5, 12, 22, 28 f^., 27, 29, 81, 82. 
Uteratar dBin bei Arndts Fand. § 185 A. 6. S. auch Windseheid I. § US 
zu A. 11, 12. 

*) Treffend sagt Ihering Bedtzes-Schuts S. 87: »Dem Besiti entspricht hier 
(bei der Erbschaft) der Zustand des ungestörten Verbleibens der Sache in der Masse«. 
Banda Besitz § 15 bemerkt dazu: » — ans dem ,nngestörten Verbleiben der Sache 
in der Hasse* kann auf die Fortdauer des Besitzes so wenig geschlossen werden, als 
aas dem Verbleiben des entseelten KOrpers im Hanse des Erblassers auf die Fort- 
daner der Persönlichkeit desselben«. Aber dieser Vergleich dOrfte doch nicht ganz 
zutreffend sein; tiberdies hat Ihering einen Besitz im technischen Sinne nicht be^ 
hauptet In seinem Werke »der Besitzwille« sagt er S. 82 : »In der Enthebung der 
Usucapion Tom Erfordenüss des Besitzes hatte man bereits den ersten Schritt in 
Bezug auf die Ablösung der Wirkungen des Besitzes 7on dem tiiatsAchlichen Dasein 
seines Thatbestandes gethan«. Vgl. auch Ihering Qeist II. § 48; ferner B ekk er 
Besitz S. 280 fg. — Strohal (Suecession) meint, man könne nicht sagen, dass im 
Falle des Todes des Erblassers die begonnene Ersitzung ausnahmsweise ohne Besitz 
fortgesetzt und rollendet werden könne : »denn das fortdauernde Dasein jener ftusseren 
Saddage, durch welche bei Lebzeiten des Erblassers das durchhaltende Element des 
Besitithatbestandes gebildet wurde, ist auch zur Fortsetzung der begonnenen Er- 
sitzung durch die hereditas jacens, resp. durch den Erben unbedingt erforderlich und 
da^nige Thatbestandsmoment, welches für diese Fortsetmiig als unmassgeblich er« 
kUrt wird, ist einzig und allein das fortdauernde Leben des ursprflngUchen Be- 
siisers«. (S. 280; 222 flg.). 

^) S. die oben S. 180 A. 5 dt. Stellen, 3. 97 A. 1. Allgemein fftr die 
Fortdauer des Besitses: 1. 44 pr. poss. (41, 2). 

') S. Tor allen 1. 40 § 1 de acq. poss. (41 2): »6i forte colonus, per 
quem dominus possideret, decessisset, propter utilitatem receptum est, ut per 
colonum possessio et retineretur et continuaretur : quo mortno non statim dicendum 
eam inteipellari, sed tone demum, qunm dominus possesdonem apisd neglezerit 
Aliud existimandum ait, si colonus sponte possesnone discesserit. Sed haec ita esse 
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Herrn jedenfalls der aainras possidendi vorhanden; und was das 
corpus an den in der Erbmasse des Stdlvertreters verbleibenden 
Sachen betriiFt, so steht heutzutage — bei allem sonstigen Streit 
— doch so viel fest, dass dieses Moment bereits im römischen 
Bechte, an Stelle der ursprünglich materialistischen und sinnlichen, 
allm&lig eine mehr spiritualistische, ideelle Bedeutui^ eriangt 
habe^). Damit fUlt von selbst ein Licht auf den eigentlichen 
Sinn des so oft erwftfanten «(solo) animo (mente) retinere pos- 
sessionem* '). — In dem entgegengesetzten Falle, dass der Be- 



verft, si nemo eztranens eam rem interim possederit, sed semper 
in hercditate coloni manserit«. Vgl. Saviffny Bteitx f SS, Anhang 
Nr. 116 fg., namentiich ancb in Betreff dar Lesart (jotit Mommsen'Bche Avagabe); 
Ibiring Abb. S. 248, Besitzea>Scbatz S. 214 fg. (209 fg.), Beaitfwüle a SO A. 2, 
8. 276 fg., S47 fg.; Brnns Besitzklagen S. 115 fg.; Bekker BaaitE S. 222, 
222; Klein Sachbesiti u. Ersitzang S. 176 f^. mit Oitsten. — (Arndts Fand. 
§ 148 A. 1; Windscbeid I. § 157 A. £ fg.; Brinsl.§ 142; Aanda Besitz 
§ 28 A. 2, 8). (Was daa in Jener Stelle Torkommimde »retineretar et oontineroturc 
[oontinuaretor?] betrifft, vgl. die 1. 86 de stip. serr. 45, 8). >- Fsmer 1. 8 § 8 
ibid.: > — Qnodsi serTus Tele oI onus, per qoos oorporo possidebaai, decesseiint 
discesserintve, animo retinebo possessionem«. §9: »Et si aHl trsdideiiii, 
amitto possessionem; nam eonstat, possidere noa, donec ant nostra Tolnntato dis- 
cesseiimns ant vi dejecti fuerimns«. (Ueber die Lesart: obiges CÜtat). L. 25 § 1 
ibid.: »Et per colonos et inqailinos aot serfes noetros possidemus. Et si 
moriantor aat furere incipiant ant alii looent, intelligimnr nos retinere pos- 
sessionem. Nee inter coieanm et sernim nostmm, per quem possessionem reti- 
.nemns, qoioqoam interast«. L. 60 % 1. loe. eond. (19 2): Heredem coloni, 
qnamTls colonus non est, niliilominas domino possidere existimo«. L. 81 §8 
de nsnrp. (41, 8): »Si serfus mens rel f i 1 i n s pecoliari Tel etiaa meononie 
qnid tenet, ut ego per eom ignoraas possideam Tel etiam usueapiam: si is loraro 
coeperit, donoc in eadem causa res fnerit, iaielligondnn est et possessio- 
nem apnd ne remanere et usncapioneu prooodere, sicoti per donnieiites qno- 
qne eos idem nobis oontiDgeret. Idemqne et in colono ot inquiiino, p«r qaos 
possidemns, dicendom est«. 

') I b e r 1 n g in seinen Werken Ober Besitzes-Scbatz nnd BesitTiriBe ; und eeüher 
bat sieb diese Idee in Teiscbiedenen Bichtnngen und Gestalton Babn gebrocben. 
Citate in jedem Pandektenlehrbuche ; vota Osterr. Sobriftstellem iber genisinss Be- 
sito-ecbt: Pininski d«r Tbatbeetand des Saohbesitxerworbs nacb gem. R. I, II; 
Strohal SncoessioB in den BesitB nach H^m. a. beut. B. ; Klein Sachbesitx «. 
Ersitsung. 

>) L. 8 I 7 fg., 1. 27, 1. 80 f 5, 1. 44 § 2, L 45, 1. 46 de aqnir. poss. 
(41, 2); 1. 1 § 25 de fi (48, 16); Gai. IV. 158, Pauli r. s. V. 2 f 1 ; 1. 4 <X 
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sit^er selbst stirbt, rerhUt es sich in Betreff des eerpus 
an den m der Erbmasse befindlichen Sachen gerade so, wie im 
vorigen Falle. Von einem animns possidendi desselben ist aUer-^ 
dings keine Rede, nnd dies ist wohl allein der Grand, warum 
die Kömer den Bemtz der Erbschaft negieren^), die als solche 
ohnehin keinen änimus hat. Aber einmal hindert dies nicht die 
Nenbegründung von Besitz f&r die Erbschaft im Wege der Ver- 
tretung; und wenn die Fortsetzung des erblasserisi^en Besitzes als 
solchen negiert wird, so geht dem fehlenden Interdictenschutz, 
soweit es sich um die Quaiification des Gegners handelt, für den 
Erben die heredititatibs petitio parallel, zu der sich noch andere 
Bechtsmittel gesellen; die üsucapion kann sich ungeachtet des 
fehlenden ^ Besitzwillens' fortsetzen, und die actio Publlciana, 
deren Zusammenhang mit der üsucapion ausser Zweifel steht^), 
wird fQr den Erben sogar auf den Gesichtspunkt gegründet: 
,qu^i ipse possederif's). Im Falle der causa peculiaris haben 
wir Erbschaftsbesitz nach allen Sichtungen. Dem Bömer mochten 
solche thatsächliche Erweiterungen seines Besitzbegriffes als Ano- 
malien erscheinen*), die er mit den Worten: „utilitatis causa jure 

de acQ. po88. (7, 88). (In I. 51 poes. 41, 8 spricht Labeo sogar vob »animo 
apisd poeMttnODMB« [Bekker Bes. 3. 199, 825, 841; Strofaal a. a.0. S. 184 ff.]; 
v«!. aodi ]. 9 § 9 de reb. cred. [12 1], L 84 de poss. [41, 2]; dagegr^i 1. 8 § 1, 
§ 8 eod., 1. 4 C. h. t, § 5 J. de inteid. [4, 15] etc.) Hierüber Bekker a. a. 0. 
I 24 S. 218—248; % 29 fg.; nach ihn hat das • usprftDgUch greifbar« Terh&Itr 
nias zur Saehe« in der possoesio aUmiUich »eine sehr lafldge and windige Gestalt« 
angenonneB, womit aach »eine begriffliche Aendenmg des Besities eintreten mosste* ; 
d«lftr war insbesondere aoeh »das moralische Element«, welches in dem Sinflasse 
der Besittfelder anf die Qewfthnmg des Besitses^chotses herfortritt, massgebend. 
S. SS9 fg. 298; Tgl. ferner Strohal a. a. 0. S. 111 fg. ~ Ueber den sog. 
»MentalbesitE« der Aelteren s. Banda BesUz § 5 A. 1, § 22 A. 28, 80 tf;., § 28 
A. 2, 8, % 25 A. 47, mit den weiteren Citaten. 

') L. 80 § 5 de poss. (41, 2). AUeidings fafttte man f&r den Fall des Wahn- 
sinnes des Besitzers dasselbe, oder ftr beide Fftlle das GegeatheH erwarten kOiinen. 
S. oben. 

») Qains IV. 86, |§ 8, 4 J. de aot (4, 6), 1. 7 § 8 de PabL aci. («, 2) 
0. 2 § 16 p«) emt. 41, 4). 

«) L. 9 f 6 de Publ. a. (6, 2); dazu 1. 12 § 1, l 15 eod. (Bekker B. 
d. BeritMS S. 157, 292, 299; 78 [61], 77, 827 f^r). 

^) TgL damit die »juris qnasi possessioc; (Ihering Betitns'Schati S. 158 fg.; 
Banda Besiti § 2 mit Literatur); v^. femer die sog. »symbolische Tradition« 
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singulari haec recepta sunt* zu rechtfertigen sucht; unsere Auf- 
gabe aber ist es, auch hier dafür zu sorgen, ,ut ex jure quod 
est, regula fiat'^). 

Besultat: Die eigenthümliche Gestaltung der Besitzfrage in 
Betreff der hereditas jacens ist nur in den besonderen Verhält- 
nissen dieses Rechtsgebildes nach römischem Bechte begründet, ohne 
der Frage über die rechtliche Natur derselben zu präjudicieren ; 
mit einer umfassenden Vertretung derselben entfallen jene Be- 
sonderheiten von selbst^), und sogar der Satz von der Bückwirkung 
des Erbschaftserwerbes macht keine Schwierigkeit, wie schon die 
Bömer vom Erben nach seinem Antritte sagen: 'quasi ipse posse- 
derit« ♦). 



(Bemerkung von Ihering a. a. CS. 207 fg.; — eingehend hierOber Exner 
Tradition S. 152—205; Banda Besitz § 11, bes. von Anm. 40 an; Eigentham I. 
§12); Tg], femer Piniüski der Tbatbest. d. Sachbesitzerwerbs, II. Bd. § 6. 

1) Ygl. Ihering Besitzwille S. 38 A. 2. 

*) Fflr das österr. Becht s. die oben dtierten Schriftsteller. 



*) Anhang. Die schon in der Alteren Literatur (vgl. Mflhlenbrnch in Glfick's 
Fand. 48 Th. S. 79 A. 58) und neuerdings wieder erörterte Frage, ob, wenn 
schon fQr den heres Tolnntarins die Soccession in den Besitz des Erblassen 
XU negieren sei, ehie solche nicht doch fQr den Suus heres angenommen werden 
mQsse, — wflrde eigentlich nicht zu unserer gegenwärtigen Aufgabe gehören, 
insofeme es sich beim Snns heres nicht um eine hereditas jacens handelt nnd 
die Unmittelbarkeit seiner Erbfolge von selbst gegeben ist. Im Hinblick darauf 
aber, dass, wenn Besitaeesuccession fQr den Snns heres zu behaupten wftre, 
das Gegentheil beim exferaneus heres nur mehr in der besonderen Natur der 
hereditas jacens gefunden werden konnte, — und daher rom Standpunkt einer 
modernen Gesetzgebung die Succeeaion des Erben in den Besitz, wenn darüber 
nicht ein positirer Ausspruch Torliegt, entweder behauptet oder geleugnet werden 
mQsste, jenachdem die Erbschaft ron demselben ipso jure oder erst durch An- 
tritt erworben wird, — sind wir veranlasst, audi zu jener Frage kurz Stellung 
zu nehmen. (Literatur bei Strohal Succession S. 224—227; Klein Sach- 
besitz und Ersitzung, S. 380 A. 86; S. 204 A. 106. 

Was die für solche Succession geltend gemachten Gründe betrifft, so hat 
man dieselbe einmal gerade umgekehrt daraus gefolgert, dass beim heres Tolun- 
tarius in der 1. 1 § 15 si is qui test. (47, 4) der Mangel der Succession auf 
die besondere Natur der hereditas jacens gegrQndet werde, dieses Hindemiss 
also beim Suus heres nicht bestehe. Abar dieses Argument ist nicht zwingend : 
wenn dort der Erbschaft Besitz abgesprochen wird aus dem Grunde, dass dieser 
»facti et animi« sei, so ist dieser Grund fQr die unvertretene Erbschaft 
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§ 12. Diebstahl an Erbschaftssachen^). 

Der römische Satz, dass an Erbschafkssachen kein Diebstahl 
möglich sei («rei hereditariae (hereditati) furtum non fieri''), 



1) Ygl. Ibering Abhandl. S. 164 fg., 190, 212 A. 1; Koppen Erbsch. 
S. 61 A. 8, S. 78, Syst I. S. 227 A. 50; Scbirmer Handb. § 8 S. 21; 
Pernice Labeo L S. 862; Markasen a. a. 0. S. 9 fg., 47 fg.; — Unter- 
holzner Yeijfthmngslehre I. S. 209 fg.; Wftehfcer Lebrb. des Strafr. IL § 197, 
Becbtslexikon S. 888 (ig:.;. Arndts Fand. § 828 A. 4, civil. Sehr. L S. 180 A. 10; 
Windscheid Fand. U. § 454 Nr. 4; Brinz Fand. HI. § 864 A. 16, 10; — 
ünger YL § 7 A. 15; Banda Besitz § 15 A. 10. — In Betreff des Österr. 
Beehtes s. Unger a. a. 0.; er bemft sich fftr die Möglichkeit solchen Diebstahls, 
teots des Wortlautes des § 171 Strafgesetzb., anf § 806 ibid. nnd den Mangel eines 
besonderen Climen ezpil. hereditatis. Aber ans der Annahme der Fortsetmng des 
orblasserischen Besitzes ergibt sich jene Möglichkeit ron selbst 



einleuchtend, beweissi aber nichts fflr den Fall einer Vertretung; soll also 
jenem Grunde eine allgemeine Wahrheit zukommen, so l&sst sich fragen, ob er 
nicht auf den durch den Tod des Besitzers bewirkten Wegfall (allerdings nicht 
ein »in contrarium agi<) jener beiden Bequisite zu beziehen sei, und dass des- 
wegen Ton einer Fortsetzung des Besitzes in der Erbschaft keine Bede sein 
könne? Wftre aber dem so, dann mflsste natOrlich auch die Succession des 
Suus heres geleugnet werden. 

Man hat sich femer auf die Quellenstellen berufen, welche fflr die Erb- 
folge des Suus heres Ton einer »continuatio dominii« sprechen (s. oben die 
Stellen in der Gruppe lY). Wenn aber die Quellen daraus folgern, dass hier 
eigentlich keine »bereditas« (= Erbfolge), d. h. also, dass in Betreff der 
erbschafOiehen Bechte keine Succession stattfinde : wie soll dann gerade 
in Betreff des Besitzes eine Succession begründet sein? Eine solche Hesse 
sich dann auch fflr den heres extraneus rertheidigen , insofern nach den 
Quellen mittels Bflckbeziehung seines Antritts eine »oontinuatio hereditatis« 
Torliegen solL 

Man hat femer den Ausschluss der alten usucapio pro berede gegenflber 
einem Suus (flberhaupt necessarius) heres geltend gemacht (Gaius II. 58, III. 201 
nach Studemund; dazu 1. 2 C. de nsuc. p. h. 7, 29): dieser Ausschluss er- 
U&re sich eben daraus, dass der Suus heres in den Besitz des Erblassers snc- 
cediert sei. (S. Strohal a. a. 0. S. 227 und die A. 88 cit. Schriftsteller, 
dazu Ihering BesitzwUle S. 68; dagegen Pernice Labeo 11« S. 199. 
(Oben S. 17 Anm.). Nun ist zwar sieher der entgegengesetzten Folgerang — 
jener Ausschluss setze rorans, dass der Saus in den Besitz nicht succediert 
ad (Bndorff zu Savigny's Besitz, Anh. 95, unter Berufung auf Duncker) 
nidit zuzustimmen, riel nfther liegt doch die Folgerang auf Succession, sofern 
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dass also die actio furti ausgeschlossen sei^), wird bekanntlich 
von ülpian unter Berufung auf Scaevola mit der Besitzlosig- 
keit der Erbschaft begründet: 

I) L. 68 de fürt. (47, 2), 1. U § 14 eod., 1. 1 § 15 si is qni test (47, 4), 
). 2, 1 6 expil. her., 47, 19), ). 88 § 1 de acq. r. d. (41, 1), I. 85 de usurp. 
(41, S), 1. 40 de nox. act. (9, 4). — M&rkusen a. a. 0. S. 10 beroft sich 
anch auf das »amorerec in 1. 71 §§ 8, 7 de acq. hered. (29, 2). 

die nsocapio p. h. auch revenflber dem heres rolnntarios, sobald er Besiti er- 
griffen hatte, ans^eechloBsen war (Gaiiis II. 52, IIU 201 ; Ygl. aoch 1. 29 de 
Qsurp. 41, 8). Aber dttrchschla^end ist anch dieses ArpimoBt nicht. Wir 
wollen nicht geltend machen, dass der Ipso-jure-Erwerb des 3nu8 den Er- 
werb dos heres voluntarius dnrch cretio bsw. adStio, also ohne Besitzerweri), 
gieichgesteDt wird (Oai. IL 87, III. 87), und dass umgekehrt beim Snas gewisse 
Folgen erst an das »immiscere se heredltati« geknOpft sifad (s. B. Gaius li. 16S); 
— denn in der Altesten Zeit mag es ja such dor Besitsorgnifang bedorft haben 
(s. oben S. 17 Anm. a. E., unten Abschn. IV.}. Auch davon wollen wir 
absehen, dass jener Ausschluss der usucapio p. h. auch schon io ganz anderer 
Weise zu begrQndon yersocfat wurde. Hingegen mnss auch dann, wena derselbe 
darauf beruht, dass der Sons bereits Besitzer sei, erst noch gefragt werden, ob 
dieser Besitz mit dem des Erblassers identisch, oder ob er ein nenor Besitz 
sei? Ton einer Succession konnte nur im orsteron Falle gesprochen werden. 

Man hat sich endlich auch noch auf die 1. 44 § 4 de usarp. (41, S) 
berufen. Aber dieses Argument will nicht einleuchten ; denn wfthrend im Falle 
dos § 7 eod. der Vater im Angenbliok der Tradition an den flüna noch lebte, 
und die Entscheidung des Juristen aus der obwaltenden P e n d e n z sich ergibt 
(Savigny Besitz § 9 A. 1 ; vgl. aber Ihering Besttzes-Schuts S. 149), — 
war im Falle des § 4 dt. der Vater im Augenblick der Tradition aa den fllius 
doch wohl schon gestorben, letzterer also bereits tui juris. — 

Wenn nun die fflr die Succession des Sous in den Besits des Erb- 
lassers angerufenen Qnellensengnisse nicht ausreicfaen, so ergibt sich aber aas 
denselben ein anderer wichtiger ScUoss. Nach römischer Aufliusvng soll der 
Suus schon bei Lebzeiten des Hausvaters wenigstens materiell bezw. im natflr- 
lichen Sinne am Eigenthnm der familia partedpieren. Wie hnmer nun dieses 
Naturaleigenthum (die Quellen sprechen auch anderswo von »natnrsttter in 
dominio alicojos essec, vgl. L 80 0. de jure dot. 5, 12; 1. 1 D. de a» rer. 
an. 25. 2; 1. 4 de relig. 11, 7) zu constmieren sein mag, — die ROmer 
ziehen darans die Folgerung, dass fQr den fllius mit dem Tode des Hntraters 
nicht, eine eigentliche »hereditM«, sondern nur »libera bonorum adrainistratio« 
eintrete (1. 11 de IIb. et pect. 28, 2; vgl. dam 1. 7 pr. de boa. damn. 48, 
20; 1. 7 § 1 si tab. test. 88, 6 [1. 15 pr. de inoff. 5, 2]K d. h., dass seine 
bisher noch gebundene Mitberechtignng sich emancipiere und zu Eigenthnm im 
technischen Sinne werde. Ganz analog Uest sich aber auch vom Besitze der 
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„ — Idcirco autem hereditati furtum non fieri, quia 

possessionem hereditas non habet, quae facti est et animi ; 

non autem fuit possessio hereditatis — *0, 

w&hrend Paulus ihn mit der Herrenlosigkeit der Erbschaft 
motiTiert : 

, — Sei hereditariae furtum non fit, sicut nee ejus, quae 

sine domino est, — **). 



») L. 1 § 15 cit. 47, 4). 
«) L. € cit (47, 19). 



Brbeekafttsftchem 8«g«n : der Suus heres erwirbt nicht ganz neuen Besiti, ja er 
snccediert nicht eigentlich in den Bosits des Erblassers, in diesem stand er 
materiell bereits, aber die bisherige Gebundenheit fällt nun fflr ihn hinweg: 
a]so nicht eigentlich Saccession, yielmehr Fortsetzung (»conti- 
nuatio«). (I h e r i n g Besitz wille S. 68 fg. nimmt zwar an, dass man den Haus- 
kindem mit dem Tode des Vaters wie Eigenthom so auch Besitz zugeschrieben 
habe, — aber in dem Sfeme, daas ihr bisherifer Mitbesitz nur ein Deten- 
tions Tnrh&ltalsB war, das sich nun in Besitz verwandelt. S. anoh S. 9S fg. 
eod. ; dazu Kuntze zur Basitzlehre S. 45 fg. — Vgl. femer So hm Imtitak 
4. Aufl. S. 896 fg. 

So erU&rt sich dann zur Genüge der Ausschluss der usucapio pro heredo 
gegvnflber dem Suus heres. Der heres extraneus könnte den Besitz des Erb- 
lassers, wenn Oberhaupt, nur durch Snccossion erwerben; aber die Römer 
betrachten denselben — wenigstens theoretisch, aus dem Grunde, dass er »facti 
et anim« sei — schon durch den Tod des Erblassers als erloKchen, also nicht 
in der Erbschaft fortdauernd, so dass der Erbe nur neuen Besitz erwerben 
könne. Bis dahin, also auch nach dem Antritte, besteht die Möglichkeit einer 
asucaplo pro berede. Die mit letzterer nach Qaius (II 55) verfolgten Zwecke 
möchten freOSch schon mit dem Antritte des Erben erreicht sdieinen ; aber, 
wie schon erwihnt, mag nach altem Recht mm Erhschaftsarwerb aoch die 
Besitzergreifung gehört haben, um das herzustellen, was beim Suus heres schon 
an sich rorhanden war. 

Aus dem Gesagten ergibt sich nun auch, dass, wenn in neueren Gesetz- 
gebungen, nach welchen die Erbschaft vom Delaten ipso jure erworben wird, 
auch die Succession desselben in den Besitz des Erblassers statuiert wird (s. 
Stroh al Succession S. 224 A. 78), letzteres Princip nicht als Gonseqienz des 
ersteren betrachtet werden darf, sondern auf anderen Qrflnden beruht, — und 
daaa daher dieses Princip auch dort gelten kann, wo die Erbschaft nur durch 
Antritt erworben wird. (S. oben S. 180 A. 5 a. £.). 

In Betreff des Erben nach deutschem Rechte rgl. Stohbe Handb. d. 
dentscb. Prir.-R. Y § 281 S. 21 Hg. (s. auch 1 bering Besitzwille S. 88 A. 2). 
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Die oft erörterte Frage, welche von beiden Motivierungen 
die zutreffende sei, kann nicht bloss dann aufgeworfen werden, 
wenn zwischen denselben ein Widerspruch besteht, sondern auch 
im entgegengesetzten Falle. In der That aber besteht em solcher 
Widerspruch nicht, wie schon oben^) bemerkt wurde. Im Sinne 
der Eechtlosigkeit können die Worte von Paulus nicht ver- 
standen werden: einmal w&ren sie dann ziemlich banal ^); dann 
ist ihr Sinn zweifellos derselbe wie der so vieler Stellen, welche 
die Erbschaftssachen als res nullius, sine domino bezeichnen, 
denen ebenso viele andere gegenüber stehen, in welchen die Erb- 
schaft als Eigenthümerin etc. bezeichnet wird^). Auch sagt Ulpian 
gerade für den Fall eines furtum: , — hereditati furtum fecit, 
hoc est dominae — •*); und Gaius sagt: 

, — interdum allen as res occupare et usucapere con- 
cessum est, nee creditur furtum fieri : veluti res heredi- 
tarias, quarumheres non est nactus possessionem *^)* 

Hiebei kann es sich ebenso um die Zeit vor, wie nach 
dem Erbschaftsantritt, aber vor der Besitznahme des Erben, 
handeln; denn das gleiche Princip gilt ja auch für die letztere 
Zeit®); hier aber h&tte die Erbschaft bereits einen Eigenthümer^ 
— es müsste denn für den Erbschaftserwerb auch die Besitz- 
nahme wesentlich gewesen sein^). 

Ist aber die Erbschaftssache nicht rechtlos und occupations- 
fShig, sondern für ein künftiges Subject rechtlich gebunden, 
dann kann der Ausschluss der actio furti wegen einer sonst einen 
Diebstahl begründenden Handlung überhaupt nicht mehr mit 
dem Mangel eines gegenwärtigen, actuellen Eigenthümers be- 
gründet werden, sondern nur entweder mit der Besitzlosigkeit 



1) S. 17 Anm. a. E. 

<) Vsrl. übrigens die 1. 48 § 6 de Airt. (47, 2). 
*) S. die obigen Stellen der Oruppe I und IL 
«) L. 1 § 1 si i8 qoi test. (47, 4). 
B) Gai. III. 201; II. 52. 

•) L. 1 § 16 de fort. (47, 2), 1. 2 § 1 expU. her. (47, 19). Vgl. damit 
die nsucapio pro berede nach Gaias 11. cc. 

7) Vgl. Ihering Abhandl. S. 190, S. 165 fg. 

*) 8. oben S. 17 Anm. a. E., S. 186 Anhang, unten Abschn. IV. 
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der Erbschaft^), oder mit dem Mangel des gegenwärtigen In- 
teresses^). 

Man hat unsere Begel mit dem alten Institut der usucapio 
pro berede in Verbindong gebracht ; und ein gewisser Zusammen- 
hang besteht auch^), wenn auch nicht derjenige, welcher h&ufig 
angenommen wird. Wird nämlich dieser Zusammenhang darin 
erblickt, dass beide Bechtssätze einen gemeinsamen Orund 
haben, nämlich den, dass die Erbschaftssache eine »res nullius "^ 
sei, dann würde sich, wenn man unter letzterer eine rechtlose 
Sache verstehen wollte, daraus allerdings die Unmöglichkeit eines 
furtum an derselben ergeben, die Nothwendigkeit der Usucapion 
zum Erwerbe derselben würde unverständlich bleiben^). Denkt 
man hingegen an eine zwar herrenlose, aber rechtlich ge- 
bundene Sache, so würde sich zwar die Möglichkeit einer Usu- 
capion damit vereinigen, aber die Unmöglichkeit des furtum hätte 
dann sicher einen anderen Grund als den der Subjectlosigkeit : 
Mangel des Besitzes, des erforderlichen Interesses. 

Wird jener Zusammenhang darein gesetzt, dass die Unmög- 
Uchkeit des furtum eine Folge des - Instituts der usucapio pro 
berede war, so ist daran wohl so viel richtig, dass mit der Zu- 
lassung von Occupation und Ersitzung sich die Annahme eines 
furtum nicht mehr vertrug, sofern eine res furtiva schon nach 
den Xn Tafeln und der lex Atinia der Usucapion entzogen war. 
Aber dann müsste vor Einführui^ der usucapio pro berede das 
entgegengesetzte Princip, d. h. die Möglichkeit eines furtum au 
Erbschaftssachen bestanden haben; und dafür haben wir kein 
Quellenzeugniss^), auch wären dann beide obigen Motivierungen 

*) Möglich wftre folgende Gedankenreihe : kein fartam, weil die Erbschaft 
keinen Besitz hat; letzteres deswegen, weil sie keinen physischen Herrn hat, wie 
ihn der Besitz, als eine res facti et animi, Terlangt« Vgl. 1. 1 $ 15 si is qni test. 
(47, 4), 1. 61 pr. de acq. rer. dorn. (41, 1). 

>) Vgl. Javolen in 1. 71 (72) § 1 de fnrt. (47 2): *— qnia fhrti agere 
potest is, cnjns interest rem non subripi ; Interesse antem ejus ridetur, qni damnum 
passurus est, non ejus, qni Incrum facturus esset«. Vgl. aber auch 1. 52 
§ 29 ibid. (unbefriedigend die Glosse dazu). 

*) S. die oben cit. Stellen ron Gains. 

«) S. oben S. 15 fg. 

*) Vgl. auch Ihering Scherz u. Ernst S. 157 fg. — Interessant übrigens 
Paulua ad Neratium in 1. 6 cit. (47, 19); s. die Glosse dazu. 
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UDserer Begel schwer zu begreifen. Dass gerade Gaios dieselbe 
als Folge der Möglichkeit einer usucapio pro berede betrachtet 
haben sollte, ergibt sich aus seinen Worten^) ebenfalls nicht. 

Hat aber unsere Begel schon von Anfang bestanden, dann 
war damit wohl die Möglichkeit einer usucapio pro berede 
gegeben, aber noch keineswegs deren rechtliche Anerkennung; 
denn der Nachlass ist zu Gunsten des künftigen Erben doch 
immerhin rechtlich gebunden, und hat dieser wegen Entwendung 
keine actio furti, so lassen sich andere Schutzmittel denken'). 
Gaius bezeichnet ja auch jenes Institut als «improba possessio 
et usucapio* und gibt positive Gründe für deren Zulassung an^). 
Allerdings aber war eine Voraussetzung dazu die Unmöglich- 
keit eines furtum an Erbschaftssachen, wie dieser Gedankengang 
auch anderw&rts in den Quellen zum Ausdrucke kommt^). 

Demnach redudert sich der Zusammenhang unserer Regel 
mit dem Institut der usucapio pro berede darauf, dass die letitere 
ohne die erstere nicht möglich gewesen wäre; dass aber die 
erstere ihre Entstehung der letzteren verdanke, ist ebenso uner- 
weislich, wie das Umgekehrte. Wenn daher gesagt wird^ dass 
von dem Senatusconsult unter Hadrian in Betreff der usucapio 
p. h. die Begel von der Unmöglichkeit eines furtum an Erb- 
schaftssachen unberührt geblieben sei, so ist dies sicher richtig, 
aber nicht deswegen, weil die usuc. p. h. nicht ipso jure auf- 
gehoben wurde^), sondern deswegen, weil letztere überhaupt nicht 
als der Grund unserer Begel betrachtet werden kann. Der 



1) n. 52 fg, m. 201. 

*) Hereditatis petiUo Ol. U— IS pr., U. 14, 15 de H. P. 5, 8; Ober das 
»pro possessore possidere« : Literator bei A r n t d ts Fand. §5S1 A. 5;WiBd8cheid 
IIJ. § 614 A. 4; dasa auch Ihering Bositzes-Scbulz S. 89 fg.); t^^o fam. eitr. 
(1. 8 C. fam. erc. S, 86), später aucb in Concorrenz mit der Geltendmaohong des 
crimen expil. hered. (1. 2 § 1, 1. 8 expil. her. 47, 19, 1. 4, 1. 6 C. b. t. 9, S2): 
die pr&torische Klage nach tit. D. si is, qul test. (47, 4); rei nndicatio, actio 
Publiciana; ioterd. qood legatonun. 

') Oai. II. 55; s. oben S. 17 Anm. 

*) L. 70 de fart. (47, 2), 1. S5 de uaurp. (41, S). Ein entgegesgesetstes 
Yerb&ltnisB in 1. 71 § 1 de fürt. (47, 2). 

») OaL II. 57, — Arndts civU. Sehr. I. S. ISO. (Vgl. jetzt Klein Sacb- 
besitz u. Ereitzung S. S69 fg., &81 fg. 
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Fortbestand der letzteren ist von den römischen Juristen Qber- 
einstimmend bezeugt — dass Gaius anderer Meinong gewesen 
sein soll, l&sst sieh nicht erweisen, — wie denn durch das crimen 
expilatae hereditatis Abhilfe geschaffen werden musste. 

So halten wir von den beiden Begründungen unserer Kegel 
diejenige aus der Besitzlosigkeit der Erbschaft für die zutreffende ; 
sie gibt den unmittelbaren Grund an und passt auch zur römischen 
Begriffsbestimmung des furtum^). Wir finden aber auch nicht 
einen eigentlichen Widerspruch zwischen denselben; denn der 
Mapgel eines natürlichen Subjects bildet immerhin den mittel- 
baren Grund^). 

Eine Bestätigung scheint uns diese Au&ssung gerade in 
den Ausnahmen zu finden, welche das römische Becht von 
unserer Kegel zulässt: einmal dann, wenn ein Dritter auf die 
betreffende Erbschaftssache ein Kecht hat (Pfandrecht, Gommodat, 
Niesbrauch) ^) ; femer dann, wemi es sich um eine Peculiensache 
haqdelt^). 

Im letzteren Falle haben wir auch ein BesitzverhUtniss^). 

L. 1 § 8 de fart. (47, 2), 1. 21 §§ 6, 8, I. 25 § 2, I. 48, 1. 52 § 19, 
1. 57 eod., § 6 J. de ol>l. qnae ex del. (4, 1). 

*) Bei Schirm er tritt der Gesii-ktspunkt des nuiBf^lndcn InteresiieH in 
den Yozdergmnd, wenn er sa^ : »dass es jenem Interesso (welches sonst der ruhon« 
den Erbschaft durchweg zugestanden wird) noch an seiner fnctischen Darstellung ge* 
blicht. Die Bntwendang setit, mit den Griechen zn reden, ein ^^fia^tdrvttv xXoic^^v 
spöc fcpöaoMWi' Toraut; und eine solche Person, welche die Erbschaftsgegenstinde 
thatsAebMch als ihr Eigen hielte, ist eben nicht vorhanden«. (Handb. S. 20 fg.). — 
Sa könnte Janand auf die Idee Terlallen, dass es sich bei der BegrOnduug der 1. 1 
§ 15 dt. (47, 4) nnr um das furtum possessionis handle, wovon im Eingange 
die Rede ist, also im Qegengatz zum furtam rei (I. 1 | 8 de fürt 47, 2, § 1 J. 
de ohl. ex deL (4, 1). Aber einmal sagt unsere Stolle Oberhaupt: »hereditati 
furtum non fteri*, weil sie keinen Besitz habe, und dann wird in anderen StoIIon 
gesagi, dass >rei hereditarioe furtum non ftt* (oben S. 188 A. 1). In Betreff jener 
Unterscheidung s. fibrigens Yangerow Leitf. IlL f 679 A. 1. 

•) LI. 68—70 de fürt. (47, 2), I. 14 § 14 ib., 1. 85 de vsnrp. (41, S), 
]. 52 § 29 de fürt.). Vgl. KOppen Erbsch. S. 61 A. S; Schirmer Handb. 
S. 21 A. &7. Marknsen a. a. 0. S. 11 fjETM 48 h&lt die Entscholdungen der 
U. 68 1^. cit. fOr üiüsche Folgerungen aus der Julian^schen PeraOnlichkeitsflction. 
Dagegen Brinz Fand. III. § S64 A. 16. 

«) Arg. 1. 16 de 0. et A. (44, 7). 

») S. oben |§ 9, 10. 
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Was den ersteren Fall betrifft, so hat, wenn die Einräumung des 
fraglichen Rechtes an den Dritten schon bei Lebzeiten des Erb- 
lassers geschah und die Ausübung des Rechts, die durch Deten- 
tion bedingt ist, bereits verwirklicht wurde, der Dritte, und durch 
diesen auch der Erbe die actio furti. Der Grund davon ist wohl 
nicht bloss das mittelbare Interesse, sondern auch der durch den 
Dritten vermittelte Besitz des Erben. Hat der Dritte sein Recht 
auf die Sache erst aus der Erbschaft, so steht dem Erben die 
actio furti erst dann zu, wenn jenes Recht auch bereits verwirk- 
licht war, sonst nur dem Dritten selbst als Interessenten^)^). 

Schliesslich sei noch erwähnt, dass dem zurückkehrenden 
captivtts wegen eines während seiner Abwesenheit verübten Dieb- 
stahls die actio furti gegeben wird^), ebenso dem Hansvater, 
dem das peculium castrense seines verstorbenen Sohnes verbleibt 
wegen eines Diebstahls während der Deliberation der Testaments- 
erben*), — obwohl doch in beiden Fällen ein Besitz in der frag- 
lichen Zeit zu fehlen schemt. Doch dieses Bedenken trifft im 
letzteren Falle insofern nicht zu, als es sich eben um eine res pecu- 



') L. S5 cii. (41, 8). Zu allgemein Schirm er a. a. 0., nnter Bemfong 
auf Stintsing das Wesen Ton bona fides u. titalus S. 21 A. S6. ^ In Betreff 
der actio farti des dritten Berechtigten im letzteren Falle vgl. die Glosse zn dieser 
Stelle. 

') Eine besondere Behandlung erf&hrt der Diebstahl an Erbschaftssacben dann, 
wenn er von einem Erbschaftssklaven ror dem Erbschaftsautritte 
Terflbt wurde. Hier kommt fflr den Ausschluss der actio furti su der Besitzlosigkeit 
der Erbschaft noch der weitere Grund hinsUf dass der Sklave der Erbschaft und 
durch sie dem Erben gehört, der Herr aber gegen seinen Sklaven unmöglich die 
actio furti haben kann 0. 1 § 1 «i is qui test. 47, 4; vgl. auch 1. 88 § 1 de 
acq. T. d. [41, 1], Gai. IV. 78, § 6 J. de nox. act. 4, 8). War aber der Sklave 
im Testamente freigelassen oder einem Dritten legiert, so konnte zwar, in- 
sofern er rar Zeit des Diebstahls noch zur Erbschaft gehörte, die nachträgliche Ver- 
änderung in seiner Person am Ausschluss der actio furti nichts Andern; es wurde 
aber im ersteren Falle dem Erben vom Prätor aus Billigkeit eine besondere Klage, 
u. z« innerhalb eines annus utilis aufs Doppelte gegen den freigolassenen Sklaven 
gewährt 0* I fff* <^t.), im letzteren Falle aber hatte der Erbe gegen den Legatar 
die actio ad exhibendum (1* ^0 de nox. act 9, 4). — Anders beim Diebstahl gegen- 
über dem Delaten: s. später. 

S) L. 41 pr. de fürt (47, 2); vgl. auch § 8 eod. 

<) L. SS § 1 de acq. r. d. (41, 1). 
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liariä handelt, der Besitz des Hausvaters also nicht als unter- 
gegangen betrachtet werden kann^). Was den ersteren Fall be- 
trifft, so scheint Ulpian selbst schwankend gewesen zu sein^); 
es kommt aber doch auch in Betracht, dass das Interesse des 
Kriegsgefangenen, nach dem Massstabe der oben cit. 1. 71 § 1 
de fürt, gemessen, ein anderes ist als das des Delaten einer Erb- 
schaft: ersterer würde einen j>ositiyen Schaden an deinem Vot- 
mögen erleiden, das posüiminium also kein vollkommenes sein, 
wenn er die actio furti nicht h&tte^). Man braucht also fQr die 
beiden erwähnten F&Ue nicht einmal darauf zu recurrieren, dass es 
sich in denselben nicht erst um einen Erwerbsakt handle, wie 
beim Delaten einer Erbschaft Zu all* dem aber kommt, dass 
der Erbe wegen des an der Erbschaft verübten Diebstahls in der 
hereditatis petitio einen Ersatz findet^). 

§ 13. ETwerb des ususfructus für die Erbschaft. 

Obwohl die Erbschaft, als ein ökonomischer Entwickelung 
fähiges Wesen, auch des Erwerbes mannigfacher Bechte fähig 
ist, und, soweit es hiezu einer besonderen Thätigkeit biddarf, bei 
den Bömem gerade der Erbschaftssklave ein geeignetes Organ 
war, gab es doch auch gewisse Schranken für den Erwerb, sei 
es aus dem Grunde des ftir emen gewissen Sklavenerwerb er- 
forderlichen jussus des dominus, sei es wegen des ein natürliches 
Sabject voraussetzenden Inhalts des zu erwerbenden. Bechts. 

Diesen 6«danken bringt besonders klar eine Stelle von Her- 
mogenian zum Ausdrucke^), in welcher von der Begel, dass die 

' ■ 

Tipl. 81 § 8 de usurp; (41, 8) a. die übrigen ahen S. 1S8 A. 6 citaerten 
Stellen. * 

• *) * — poterit qnis dicere, eiiin ftirti 4iabere actionem*, 1/41 pr. eit. -^ 
Dass der Besitx wie eine angefangene Etsitoning des captivos unterbrochen werde, 
s. 1. 28 § 1 de acq. poss. (41, 2), 1. 12 § 2 de capt (49, 16), 1. 19 <]mb. ex 
eaaa. (4, 6). . > 

*) Für den zn einer Erbschaft Berufenen kann es aioh bei jeder Besehädignng 
derselben Oberhaupt nnr nm einen entgangenen Gewinn handeln. S. später Abschn. IV. 

*) S. S, 129 fg., 142 A. 2. 

') L. 61 pr. § 1 de acqnir. rer. dorn. (41, 1): 

»Hereditas in mnltis partibns juris pro domino habetur, ideoque heteditati 
qooqae per sermm hereditarium adquiritur. 

Steinlechner, Du schwebende Erbrecht. 1 
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Erbsehaft durch den servus hereditarias einen Erwerb machen 
kann, als Ausnahme der Fall erw&hnt wird, in welchem es sich 
um die Thätigkeit, bezw. Existenz einer natürlichen Person^) 
handelt, uhd zur Illustrierung dessen zwei Beispiele angef&hrt 
werden : der Erwerb einer Erbschaft, und der des Fruchtgenasses. 
Was den ersteren Fall betrifft, so werden wir später darauf 
zurückkommen. In Betreff des zweiten Falles erheben sich ver- 
schiedene Zweifel. Die Stelle von Hermogenian gibt als Grund 
davon, dass der Sklave seiner Erbschaft nicht einen ususfructns 
erwerben kann, den au, dass dieses Recht «sine persona' 
nicht begründet werden könne. Man hat diese Stelle^) als Beweis 
dafür benützt, dass einzelne römische Juristen die Erbschaft nicht 
als juristische Person betrachten wollten, denn jene Worte könnten 
hier auch nicht auf den blossen Mangel einer physischen Person 
bezogen werden, indem ja andere juristische Personen des osus- 
fructus fähig seien^). Aber dagegen spricht schon der Anfang 
jener Stelle, welcher die Regel enthält («pro domino habetur"); 
ebenso weist die Ausnahme davon unverkennbar auf ein physisches 
Subject hin (, factum personae operaeve substantia*'); und wie 
dies durch das erste Beispiel bestätigt wird (,adire jubentis 



In bis sane, in quibus factum porsonae oporaeve substantia de- 
sideratur, nibil hereditati quaeri per serfum potest. 

Ac propteroa, quamvis servus hereditarias heres institoi possit, tarnen, quia 
adire jnbentis domini persona desideratur, bores exspectaodas est. 

(§ 1:) Usus fhictas, qoi sine persona constitai non potest, heredi- 
tati per servnm non adquiritur«. 

^) £ntgefl;en allen Handschriften liest Kippen Erbsch. S. 57, Syst. I. 8. 226: 
»factum personae personaeTe substantia«, — also die Th&tiiteit oder die Exi- 
stenz einer Person. — ' Daffegen Rudorff zu Puchta's Fand. § 447 A. b; Schir- 
mer Handb. S. 14 A. 4. (Mablenbruch in GlQck's Fand. Bd. 48 S. 64). 
Pirksen manoale t. substantia citiert die 1. 1 pr. de contr. emt. 18, 1. Wir 
glauben auch die 1. 65 pr. ad SC. Treb. (86, 1) heranziehen zu dürfen: hier wird 
der Satz, dass für die Restitution des Universal-Fideicommisses an einen serros 
alienns nicht der vorl&aftge jusaos, sondern nur die nachträgliche ratibabitio des 
dominus nothwendig sei, mit den Worten begründet: >nec in ea re consensa aut 
Opera servi opus est«. 

') Ebenso die 1. 26 de stipnl. serv. (45, 8). 

*} Ihering Abhandl. S. 224 fg., 192, 28S; ebenso Schirmer Bandb. 
S. 15 A. 7. 
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domini persona* — »heres exspectandus est"), so gilt vom zweiten 
Beispiele sicher das Gleiche. Thatsächlich sagt eine andere Stelle ^) 
in Betreff des legierten nsusfructus geradezu: «in usufmctu tarnen 
personam domini ezspectari, qui uti et fruif ossit". 
Wenn es also auch sonst bald heisst, die Erbschaft sei , nullius*, 
„sine domino*, bald „pro domino habetur*, „personae vicem 
sustinet*, und man zweifeln könnte, ob mit den erstcren Worten 
nur der Mangel eines physischen Subjectes gemeint sei^), so steht 
es doch in unserem Falle ausser Zweifel, dass der Ausdruck „sine 
persona* nur letzteren Sinn haben könne"). Bei jener Argumen- 
tation mnsste man annehmen, dass die Unfähigkeit der Erbschaft 
zum ususfructus gerade in ihrer Subjectlosigkeit den Grund habe, 
im Gegensatze zu den sogenannten „juristischen Personen*. Nun 
ist es allerdings auffallend, dass den letzteren, insbesondere den 
Municipien, der Erwerb einer Personalservitut zuerkannt wurde*), 
nicht aber auch der hereditas jacens^). Der Schluss aber auf 
die Wesensverschiedenheit beider Institute wÄre ein sehr ge- 
wagter ; es wurde schon von anderer Seite betont, dass die Fähig- 
keit zum Erwerb des ususfructus auch den Municipien nur zögernd 
zuerkannt wurde, und dass überhaupt die Verschiedenheit des 
ümfanges der Rechtsfähigkeit nicht auch eine Verschiedenheit 
des Wesens bedinge^). Allerdings müssen wir hinzufügen, dass 
es bei Municipien hauptsächlich die Dauer des ususfructus war, 
die Schwierigkeiten gemacht zu haben scheint 7). Umgekehrt 
würde gerade aus der betonten Wesensverschiedenheit beider . 
Institute sich noch keineswegs ein nothwendiger Gegensatz in 
Betreff der Fähigkeit zum Fruchtgenuss ergeben. Zwar hat auch 
B r i n z eine ähnliche Schlussfolgerung gemacht — obzwar er im 



') L. OD. § 2 quando dies asusfr. (7, 8) ; daza princ. eod. 

*) S. oben S. 21. 

*) S. Puchta Vorles. § 447 za N. 8; Schnitzler 1. c. S. 88, S. 45 
A. 4 (S. 22 A. 8). 

*) L. 56 de ntiufr. (7, 1), 1. 8 de nsn et nsufr. (88, 2); 1. 21 qaib. niod. 
ttsasfr. (7, 4), 1. 26 § 7 de leg. II. 

*) Vgl. in Betreff des Besitzes: oben S. 122. 

«) Z. B. Arndts Fand. 465 A. 2. 

7) L. 56 cit, ). 8 cit. : Brinz Fand. III. S. 528 zu A. 29. 

10* 
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üebrigen die hereditas jacens zu seinen . Zweckvermögen* rechnet 
<^; er gibt als Grund unseres Satzes an: «wahrscheinlich weil 
man die hereditas jacens für etwas vorfibergehendes, nicht zu 
sustentirendes hielt* ^). 

£s ist aber weder einleuchtend, dass die vorübergehende 
Existenz der Erbschaft ihre Unfähigkeit zum Erwerbe des usus- 
fructus bedingen soll, noch dass zwischen Erbschaft und Munidpinm 
in Betreff der Personification (nicht zu verwechseln mit Persönlich- 
keitsfiction) ein Unterschied angenommen wurde ^). Das Argument 
aus der Subjecüosigkeit insbesondere reicht nicht aus,' da die 
Erbschaft doch des Erwerbes anderer Bechte fähig ist und die 
Möglichkeit einer Vertretung besteht Schirm er allerdings 
scheint anderer Meinung zu sein, wenn er sagt: «Das beruht 
nicht auf dem Mangel der natürlichen Persönlichkeit, sondein 
darauf, dass alle persönlichen Dienstbarkeiten ein Benutzen der 
betreffenden Sache zum Inhalte haben, und diess individuelle Be- 
dürfnisse voraussetzt, — welche der Erbschaft abgehen, der man 
einzig ein sächliches Haben zuschreiben darf* 3). Nun lässt sich 
aber doch nicht leugnen, dass auch die Erbschaft, als ein öko- 
nomischer Organismus, ein ;,individuelles Bedürfnis3'' haben kann 
wie ein anderes Zweckvermögen* ^); überdies ist gerade der usus- 



1) Fand. III. § S64 A. 20 (A. 26, 27). Ferner III. § 41 S S. 524: »darnm, 
weil in den municipes Personen da waren, in der hereditas nicht. So weni; als 
ursprünglich heredis institntio wollte man die Personalserritaten ohne Penon 
« denken; die Ansknnft der Pdrsomfication traf nuin darum hier nicht. Eine andere 
Frage ist, ob man sie ohne Person überhaupt nicht denken konnte, und sie in 
der Folge nicht doch auch für Zwecke, z. B. piae causae zuliess ? W&ren sie, was 
das Wort »jura in re< sagt, zum Unterschied vom Eigenthum, dessen Wesen nicht 
in den Befugnissen liegt, wesentlich nur diess, so konnten sie ohne Person nicht 
gedacht werden«. — Gegen Sarigny, der an der persönlichen Natur des nsnsfmctos 
keinen Anstoss nimmt, denselben auch auf juristische Personen überhaupt für an- 
wendbar zu erkliLren, sofern im ususfructus der Eigentfaumserwerb an den Früchten 
das Torherrschende sei (Syst. II. S. 289), frftgt Brinz a. a. 0. Anm. 82: »warum 
ward er der hereditas versagt*? — Vgl. auch Schnitz 1er 1. c. S. 45: weil bei 
den übrigen juristischen Personen die Destinatare Subjecte seien. (Hierüber S. 15 fg.). 

*) Vgl. 1. 22 de ftdejuss. (46, I); Brinz selbst I. § 59 fg., VI. § 482 fg. 

s) Handb. S. 15. 

*) Scheurl meint, dass zwar juristische Personen solche Bedürfnisse haben, 
die durch einen ususfructus befriedigt werden können, die hereditas aber, d. h. die 
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fructus diejenige Personalservitut, deren Ausübung nicht auf das 
persönliche Bedür&iss des Berechtigten eingeschränkt ist, so dass 
eine Uebertragung der letzteren an eine dritte Person selbst zu 
eigenem Bechte möglich ist, um wie viel mehr also im Wege 
blosser Stellvertretung! 

Dagegen ist zweifellos das „Benutzen der betreffenden 
Sache' als Inhalt der persönlichen Dienstbarkeit dasjenige Moment, 
auf welches sich in den Quellen unser Satz gründet, — nur nicht 
in dem Sinne, dass dasselbe » individuelle Bedürfhisße' voraus- 
setze — dies trifft gerade beim ususfructus nicht zu, — sondern 
in dem Sinne, dass es durch eine «natürliche Persönlichkeit" 
bedingt sei. Wie Hermogenian in obiger Stelle von einem «factum 
personae** spricht, heisst es in Betreff des ususfructus an anderer 
Stelle : 

«(Quamquam) usus fructus ex fruendo consistai, id est 
facto aliquo ejus qui fruitur et utitur . ."i). 
Zwar soll dieser Umstand — heisst es weiter — beim Legat des 
ususfructus nicht hindern, dass der dies legati nur einmal codiere 
(«tarnen semel cedit dies*), — wie er ja auch die Theilbarkeit 
dieses Rechtes nicht ausschliesst*) ; dagegen ist er massgebend 
für die Präge, wann der dies legati codiert*): 

«Dies autem ususfructus, item usus, non prius cedet, quam 
hereditas adeatur; tunc enim constituitur ususfructus, quum 
quis jam frui potest* — *). 

Damit ist aber auch die Möglichkeit gegeben, einem Erb- 
scliaftssklaven im Wege des Legats den ususfructus zuzuwenden ; 
die obige Stelle fährt fort: 



Person des Verstorbenen eine bedflrfnisslose Person sei, dass also der usasfractas 
dort einen Sinn habe, hier nicht. (Beitr. I. S. 60). Das erinnert beinahe an die 
»abstracten Sechtssubjecte*, Ton denen Ihering Geist III. 1 § 60 spricht. 

') L. an. pr. qnando dies nsnsfr. (7, 8), — frg. Vat. § 59. 

^ L. 19 de usn et habit. (7, 8); Steinle ebner Joris conunanio I. §§ 86, 
87. Tgl. auch 1. 11 § 8 de aqua (89, 8). 

') Vgl. Arndts in GlflcVs Pand. Th. 48 S. 115 fg., 218 fg. A. 40, 
S. 224 fg. 

^) L. nn. § 2 qnando dies nsnsfr. (7, 8): znsammengezogen aas trg, Vat. 
( 60. S. aach H 8, 4 ibid. 
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«Hac ratione et si servo hereditario ususfructus legetur, 
Julianus scribit, quamvis cetera legata hereditati adquirantur, in 
usufructu tarnen personam domini exspectari, qui uti 
et frui possit*. 

Es kann also nur nicht der Erbschaft selbst ein usus- 
fructus zugewendet werden^), immerhin aber einem Erbschafts- 
sklayen, zwar auch nicht im Wege der Stipulation, wohl aber im 
Wege des Legats. Klar ist dies zum Ausdrucke gebracht von 
Paulus : 

«ususfructus sine persona esse non potest; et ideo servus 
hereditarius inutiliter usumfructum stipulatur; legari autem 
ei posse usumfructum dicitur . . .*^). 

Worin liegt aber der Grund solcher Verschiedenheit zwischen 
Legat und Stipulation? unsere Stelle lässt auch hierüber nicht 
im Zweifel: 

L Fflr die Giltigkeit des Legats') wird als Grund 
angegeben : 

»quia dies ejus non statim cedit''^); und diese Ver- 
schiebung des Legatsanfalles wird von Ulpian mit der ünver- 
erblichkeit des ususfioictus gerechtfertigt: 

, nam quum ad hered'em non transferatur, frustra est, si ante 
quis diem ejus cedere dixent*^); 



^) Wenn es in der obigen Stelle von Hermosenian allgemein heisst: >Usos- 
frnctus, qui sine persona constitai non potest, hereditati per scrTam hereditariom 
non adqoiritnr*, so braucht nur der Ton auf »hereditati* gelegt zu werden, nm 
jeden Widerspruch zu beseitigen. 

«) L. 26 de stip. ser^. (46, 8) — frg. Vat. § 65. 

») Vgl. Koppen Erbsch. S. 40 ft., 51 fg.\ Syst. I. S. 227 A. 49; 
Schearl Beitr. I. S. 70 fg.; er betont, dass das Legat des ususfructus an die 
Erbschaft an sich, wegen der regula Catoniana, ungUtig sein müsste und nur durch 
KQckwirknng des Erbschaftsantritts couTalescieren könnte; dass es aber dessen gar 
nicht bedürfe, weil durch die besonderen Orunds&tse Ober den dies oedens dieses 
Legat dem Bereich der regula Catoniana entzogen werde nach 1. 8 de reg. Cat 
(84, 7). 

«) L. 26 cit. Vgl. 1. 18 S 1 de castr. pec. (49, 17). 

') L. 3 quando dies leg. (86, 2); dazu 1. 2 ibid.: von den hier e oor di- 
nierten Momenten der Verschiebung des dies cedens u. der Unyererbliohkeit er- 
scheint das letztere in 1. Z cit« als Grund des ersteren ; s. auch 1. 5 § 1 ibid. 
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«nam qunm personae cohaereat (sc. habitatio), recte dicitur, 
ante aditam hereditatem diem non cedere*^). 

Demnach cediert bei dem einem Erbschaftssklaven leerten 
ususfiractus der dies legati einmal nicht vor dem Antritte der 
Erbschaft dessen, der den usnsfructus legierte*) ; dann aber anch 
nicht vor dem Antritte der Erbschaft dessen, dem der Sklave ge- 
hörte >'); und dies wird mit der Nutzlosigkeit früheren Anfalles 
motiviert*). 

Die Frage, wem der dem Sklaven legierte ususfructos schliess- 
lich zustehe, beantwortet sich verschieden, je nachdem der Sklave 
selbst wieder legiert ist oder nicht: im ersteren Falle dem, 
welchem der Sklave als Legatar, im letzteren Falle dem, welchem 
der Sklave als Erben zufällt^). 

II. Für die üngiltigkeit der Stipulation gibt Paulus^) 
folgende Begründung: 

L. 9 ibidem; Tgl. such 1. 8 0- 7 § 6) ibid.; 1. 1, § 6 C. de cad. 
ton. (6, 51). 

>) L. an. $§ 2, 4 qnando dies nsosfr. (7, 8), U. 2, 8 quando dies leg. (86, 2) ; 
— anders noch Labeo, dangen Julian: frg. Vat. § 60. 

*) L. un. § 2 cit. (7, 8), insbesondere aber 1. 16 §, 1 § 2 qaando dies leg. 
(36, 2), 1. 17 eod. — Hahlenbrnch in Glflck's Fand. 48. Th. S. 65. Koppen 
Erbscfa. S. 50 fg. nimmt Tor dem beiderseitigen Erbschaftsantritte ein obligato- 
risches Band nrischen zwei blossen Vennögensmassen ohne Snbject an, and 
fOhrt dies als einen weiteren Beweis fflr die Möglichkeit sabjectloser Rechte an. Es 
ist aber sehr zweifelhaft, ob jene Aalfassung Oberhaupt der Bedeutung des dies 
legati entspricht ? Wohl besteht TOr dem beiderseitigen Antritte eine rechtliche 
Qebnndenheit, ist aber diese ein »obligatorischesc VerfaAltniss im Sinne 
Ton Forderang und Schuld? 

^) L. 16 I 1 quando dies leg. (86, 2): > — quam neqne in praesentia nllum 
emolumentum heredttati adquiratur, et, si intorim serfus mortaus fuerit, legatam 
exstinguatar*. 

*) W&hrend nämlich das Legat eines anderen Hechtes an einen Erbschafts- 
sUaren schon der Erbschaft erworben wird und dann von dieser an den Erben 
derselben fUlt, wird das Legat des ususfructas an einen ErbschaftssUaTen nie der 
Erbschaft erworben, sondern nur dem Erben aus derselben, oder, wenn der Sklave 
selbst legiert ist, dem Legatar des letzteren. L. 68 § 1, 1. 69 pr., 1. 91 § 6 
de leg. 1.; L un. § 2 quando dies ususft. (7, 8), 1. 16 §§ 1, 2, 1. 17 quando 
dies leg. (86, 2). Zu diesen Stollen: KOppen Erbschaft S. 58 A. 8; Arndts 
in aiack*s Fand. Th. 48 3. 228 fg. (3. anch ^&tor Ober das Legat an eine Erb- 
schaft, § 20). 

*) L. 26 de Btip. serr. (45, 8). 
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« — stipulatio autem pura suspendi non potest. Quid 
orgo, si sub conditione stipuletur? Nee hoc casa valeat 
stipulatio, quia ex praesenti vires accipit stipnlatio, 
quam vis petitio ex ea suspensa sit'. 

Dass die stipulatio pura — sei es, dass der SUave sie auf 
sich selbst oder auf die Erbschaft oder unpersönlich * abschliesst 
— eine Suspension nicht verträgt, ist im Begriffe derselben be- 
gründet^), und anders w&re es nur, wenn sie auf den ^heres 
futurus* ohne Nennung seines Namens abgeschlossen würde^); 
sonst aber kann eine pura stipulatio doch unmöglich bis zum 
Eintritt des Erben suspendiert sein, fflr die Erbschaft selbst aber 
kann der ususfructus nicht zur Entstehung gelangen. Was dann 
die stipulatio sub conditione betrifft, so kann, wenn es sich 
um Bestellung eines ususfructus handelt, der Grund ihrer ün- 
gQtigkeit doch wohl nur der sein, dass eine Bedingung nicht auf 
ein essentiale negotii — das Subject des Bechtsverhfiltmsses — 
gestellt werden kann, als Subject aber hier nicht die Erbschaft, 
sondern nur der Erbe aus ihr in Betracht kommt^). 

Aus all' diesen Bestimmungen ergibt sich, dass der Grund 
davon, warum nach römischem Bechte ^.hereditati" ein usus- 
fructus nicht, auch nicht durch das Medium des Erbschaftssklaven 
erworben werden kann, wenigstens nach den Zeugnissen der 
Quellen kein anderer ist als der, dass der Inhalt dieses Bechtes 



*) Vgl. 1. 21 ibid. : > — qoia oon possit in pendenti esse stipulatio . .c ; I. 144 
de R. J. (50f 17): »In stipolationibas id tempos spectatar, qoo contrahimos«. Eine 
rechtliche Pendenz gibt es allerdings, Tgl. 1. 78 § 1 de V. 0. (45, 1), I. 14 
§ 1 de castr. pec. (49, 17), U. 12, 22 de capt. (49 15). 

*) S. sp&ter Aber die Stipulationen fOr eine Erbschaft (§ 15). 

') Die Ausdrucks weise der 1. 26 dt. ist allerdings nicht ganz correct, sofern es 
sich darnach nur um eine Suspension der »petitio« handeln wArde. Vgl. Koppen 
Erbsch. S. 41, Successire Entstehung S. 9 A. 18, S. 27, S. 68 A. 15S; ScheurI 
Beitr. I. S. 78 (68 fg.). Vgl. auch Fitting Ober den BegrilT der Bedingung 
S. 829, der betont, dass man bei einem bedingten Bechtsgesch&ft das bedingende 
Ereigniss nicht den gesetzlichen objectiyen Erfordernissen des Bechtsgesch&ftes coordi- 
nieren dfirfe. Vgl. femer Aber das Princip der SimuHaneit&t des Tbatbestandee 
eines Rechtsgeschilftes : I bering Oeist III. 1 §58; Koppen Success. Entstehnng 
S. 6 tg,; Kariowa BechtsgesehAft § 1. — In Betreif des dies oedens nnd Teniens 
bei der Stipulation: 1. 218 de V. S.; Windscheid Fand. I. § 88 A. 1, { 96 
A. 4; Koppen Succ. Entst. 3. 41. 
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auf ein «factum personae', auf das »frui et uti' gerichtet ist, 
wozu es eben einer natürlichen Person bedarf^). In dieser 
Beziehung ist auch eine Stelle der Justin. Institutionen^) sehr 
interessant: Nachdem vorerst gesagt ist, dass der Sklave das 
Becht zu stipulieren aus der Person seines Herrn habe, und dass, 
indem auch die Erbschaft die Person des Erblassers vertritt, ein 
Erbschaftssklave für dieselbe und dadurch auch für die künftigen 
Erben durch Stipulation einen Erwerb machen könne'), — heisst 
es weiter: 

«Sed quum factum in stipulatione contmebitur, omnimodo 
persona stipulantis continetur, veluti si servus stipuletur, ut sibi 
ire agere liceat: ipse enim tantum prohiberi non debet, non 
etiam dominus ejus«**). 

Es ist hier die Stipulation der servitus itineris, actus vor- 
ausgesetzt, und hier findet gerade das Gegentheil von dem statt, 
was vom ususfructus gilt, wie sich aus den Yaticanischen Frag- 
menten ergibt, wo zu dem in Betreff der Stipulation und des 
Legats des ususfructus an den Erbschaftssklaven Gesagten^) hin- 
zugefügt wird: 

,,Item (?) servo via inutiliter legatur; stipulatur 
antem eam utiliter, si dominus fundum habeat*'). — 

Jetzt aber handelt es sich noch um die Frage, ob denn mit 
dem Hinweis auf den Inhalt des ususfructus, der ein ^factum 
personae* involviert, in der That eine befriedigende Erklärung 
dafür gegeben ist, dass der hereditas ein ususfructus nicht er- 
worben werden kann? bezw., ob, wenn dieser Orund uns in den 
Quellen entgegentritt, derselbe nicht vielmehr wieder auf einen 

■ 

tieferen Orund zurückführt ? Kommt es doch bei jenem Bechte 
nicht auf das factum des frui et uti, sondern auf das Besulta t 



') Dieser Pankt ist aoch nicht ohne Bedeatang fOr die Beortheilung der 6e* 
sitcloslgkeit der hereditas jacens. S. oben. 

S) Pr. |§ 1, 2 J. de stip. serv. (8, 17). (Vgl. Gaios III. 114). 

*) Pr. und § 1 cit. 

*) § 2 dt. 

<) Frg. Vat. § 55, fast gleichlautend unsere 1. 26 cit. (45, 8). 

•) Frg. Vat § 56. Vgl. 11. 2, 5 de serr. leg. (88, 8), 1. 17 § 1 de leg. m., 
1. 17 de stip. serT. (45, 8), 1. 19 de serv. pr. rust. (8, 8). 
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desselben an. Der Erbschaft können auch manche andere Rechte 
erworben werden, deren Inhalt und Ausübung auf eine factische 
Th&tigkeit des Berechtigten gerichtet ist. Dass bei der Erbschaft 
nach einem ususfructus kein Bedürfniss bestehe, dieses Argument 
ist sehr schwach : in Wahrheit wflrde es sich um ein Bedürfniss 
des künftigen Erben handeln, für welchen sich auf solchem wie 
auf anderem Wege der Nachlas» vermehren könnte. Und wenn 
die Ausübung des ususfructus eine natürliche Person voraussetzt, 
warum soll sie nicht im Wege der Stellvertretung erfolgen 
können? Ist es doch bei den juristischen Personen, z. B. den 
Municipien ebenfalls nicht anders, und hier bestand noch das 
Bedenken wegen der Dauer des Niessbrauchs^) ; die ZurückfQhrung 
jenes Unterschiedes auf die Wesensverschiedenheit von Erbschaft 
und juristischer Person aber w&re, wenn nicht eine petitio principü, 
jedenfalls von der in den Quellen enthaltenen Begründung ab- 
weichend. 

Wir glauben indess, dass die Quellen auch zur Behebung 
dieser Zweifel einen Anhaltspunkt gewähren. Vorerst sei eine 
Stelle von Pomponius citiert, welche lautet: 

,Si servo hereditario ante aditam hereditatem legatus usus- 
fructus fiiisset, magis placet, adita hereditate eum usumfructum 
ad te transire, nee interire quasi mutato dominio: quia nee 
dies antecesserit, quam tu heres extiteris* ''). und Oaius fügt hinzu : 

„ Neque ususfructus neque iter actusve dominii mutatione 
amittitur**). 

Letztere Stelle, für sich betrachtet, sagt etwas Selbstver- 
ständliches : beim iter und actus hat die Veränderung des Eigen- 
thums am herrschenden oder dienenden Grundstückes keinen Ein- 



*) Yg:l. 1. 168 de V. S. (50, 16): > — hereditas enim vel msxime fractilnit» 
augetor« ; I. 20 § 8 de H. P. (5, S) : > — fhictos aatem omnes augent heredi- 
tatem . .« Hierüber s. unten. 

*) L. 8 § 2, 1. 56 de usnfr. (7, 1), 1. 8 de qsq et nsnft-. (88, 2); 8. anch 
1. 12 de serv. (8, 1). 

^ L. 18 qoib. mod. nsusfr. (7, 4). Unter »tu heresc ist natflrlich der Erbe 
des Herrn des Sklaven (nicht der Erbe des legierenden Erblassers) su jersteheu: 
»usurnfmctum ad te transire«. 

*) L. 19 eodem. 
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fluss auf diese Rechte. Von den Compilatoren aber scheint diese 
Stelle im Zusammenhang mit der vorausgehenden von Pomponins 
gedacht zu sein ; und darnach kann in Betreff des dem Erbschafts- 
sklaven legierten ususfructus nicht an eine Veränderung des Eigen- 
thums am Gegenstande des ususfructus, von welcher dieser 
natürlich unberührt bleibt, sondern nur an eine Veränderung des 
Eigenthums am Sklav.en gedacht sein. Und damit glauben wir 
den Schlüssel zur Erklärung unseres Eechtssatzes gewonnen zu 
haben. Der Sklave gehört nach dem Tode seines Herrn zur 
Erbschaft, nach dem Antritte aber dem Erben, der einem Sklaven 
legierte ususfructus aber wird dem Eigenthümer desselben er- 
worben. Würde nun der ususfructus der Erbschaft selbst erworben, 
so entstände das Bedenken, ob nicht durch die mit dem Erb- 
schaftsantritte erfolgende Veränderung des Eigenthums am Sklaven 
der ususfructus, der einen Wechsel des Subjects nicht verträgt, 
untergehen müsste («interire quasi mutato dominio", sc. servi), 
— während es sich dem Besteller desselben schliesslich doch um 
Zuwendung an den Erben, für den die Erbschaft bestimmt ist, 
handelte^). Letzterem Gesichtspunkt trug man denn auch Bech- 
nung („magis placet, adita hereditate usumfructum ad te (sc. 
heredem) transire^)). Auf welchem Wege aber wurde dieser 
Zweck erreicht? Einfach durch Verschiebung des dies cedens 
legati („quia nee dies ante cesserit, quam tu heres extiteris''^). 
Nun möchte aber doch Jemand die Frage aufwerfen, ob 
jenes Bedenken nicht noch einfacher durch Geltendmachung der 
Retrotractivkraft des Erbschaftsantrittes hätte beseitigt werden 



*) Vgl. .1 7 § 6 quando dies leg. (36, 2): >— si — ei, cui servus legatiis 
est, et ideo seiro aliqoid legatum sit . . .« 

^ Dei Ausdruck »transire* passt dann nicht gut, wenn nicht ein Ueber- 
g a D g Ton der Erbschaft auf den Erben, sondern die Entstehung des nsns- 
fmctas im Erben (nach 1. un. § 2 qnando dies ususfr. 7, S) angenommen ist. — 
Vgl. in Betreff jenes Ausdruckes: 1. 88 pr. i. f. de acq. rer. dorn. (41, 1): >-— noc 
a persona in personam creditur transisse« ; I. 19 § 5 de castr. pec. (49, 17): 
> — — dicetur, a patre ad eum transisse proprietatem . .<; 1. 1 § 5 si is qui 
testb (47, 4): > — quia dominium in eo (sc. servo legato) mutatnr . .« 

") Es darf wohl gefragt werden, ob nicht diese Motivierung von Pomponius, 
dem die Personificationsformel schon bekannt war, den Worten des Sabinus, der 
sich einfach fQr ein »transire« des ususfructus entschied, nur hinzugefflgt wurde? 
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können ? Es muss in der That Wunder nehmen, dass die G^^er 
dieser Bflckwirkung sich ein solches Argument haben entgehen 
lassen: unsere Stelle sagt doch, dass eine dominii mutatio vor- 
zuliegen scheint („quasi'^), wenn auf die Erbschaft der Erbe im 
Eigenthum des Sklaven folgt ? Bei näherer Erw&gung aber hätte 
dieses Argument wenig Werth, denn das Bückwirkungsprincip 
konnte im vorliegenden Falle nicht zur Anwendung kommen^): 
dasselbe würde sich hier im besten Falle nur auf das Becht, 
nicht auch auf die Ausübung desselben (als ein „factum personae'') 
beziehen können ; vor dem Antritte ist einmal der Delat „nondum 
dominus^', ein „extraneus" '), es fehlt also an dem zur Ausübung 
erforderlichen natürlichen Subject, dies aber widerspricht der 
Natur des ususfructus, der, wenn einmal bestellt*), doch nicht 
ein nudum jus sein kann. So behalf man sich denn („magis 
placet^'), um der Absicht des Bestellers der Nutzniessung nach 
Möglichkeit gerecht zu werden, mit der Verschiebung des dies 
cedens legati^). In Folge dessen erscheint der einem Erbschafts- 
sklaven legierte ususfructus unter den Bechten des nachherigen 
Erben als ein solches, auf welches das Bückwirkungsprincip keine 



') Kein Gewicht würden wir saf folgendes mögliche, rein formalistische Be- 
denken legen: Konnte such an sich der Erbschaft selbst ein nsusfrnctus erworben 
werden, so sagen doch die Quellen fQr jeden Erwerb w&hrend der hereditaa jacens: 
es werde der Erbschaft selbst, nnd erst dadurch (durch die Erbschaft) 
dem nachherigen Erben erworben (pr. J. de stip. senr. 8, 17, 1. 1 § 6 de iiyur. 
47, 10; 1. 55 § 1 de leg. II.). Damach scheine doch immer eine Art Succession 
des Erben im ususrructus vorzuliegen, möge auch dann sein Erwerb in der Wirtnng 
zurOckbezogen werden; es mflsste also der der Erbschaft erworbene ususfructus mit 
dem Antritt des Erben erlöschen, gleichzeitig aber wieder neu entstehen, — ein 
Vorgang, den aber die Quellen als undenkbar bezeichnen (»etenim esse incogitabfle, 
eandem esse causam cuique et amittendi et recipiendi«, frg. Vat. § 75; Tgl. 1. S 
§ 2 i. f. quib. mod. ususfi*. 7, 4). — Hier ist eben die Prämisse, dass eine Suc- 
cession des Erben auf die Erbschaft vorliegen wQrde, unrichtig. 

<) L. 27 § 10 de pact (2, 14), 1. 16, 1. 28 § 4 de stip. serv. (45, S). 

') Etwas ganz anderes ist es mit der BesteUung eines ususfructus ex die: 
Tat. fr. § 49 fg.; Windscheid Fand. I. § 212 A. 9. 

*) Scheurl Beitr. I. 8. 70 fg. meint, dass wegen des sp&terendies 
cedens legati des ususfructus kein Grund bestand, vom Princip der Rflckwirkung 
Gebrauch zu machen. Die Frage aber ist, ob nicht wegen derUnanwend- 
barkeit des letzteren Princips der erstere Grundsatz nöthig wurde? 
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Anwendung findet, — eben weil es erst im Erben selbst zur 
Existenz kommt ^). 

Etwas künstlicher Natur war jenes Auskunftsmittel (der 
Protraction des dies cedens) allerdings, wenn man erwägt, dass 
vorläufig immerhin die Erbschaft selbst als Eigenthümerin fun- 
giert, der Erwerb des Sklaven also aus ihr „seine Kraft schöpft". 
Andrerseits kam in Betracht, dass die Erbschaft selbst nicht ein 
solcher dominus sei, der „uti et frui potest", ein solcher erst im 
Erben erstehe, auf den man daher warten müsse, um das legierte 
Recht zur Entstehung zu bringen^). Zwar geben die Quellen als 
Grund davon, dass beim Legat des ususfructus der dies nicht 
vor dem (hier beiderseitigen) Erbschaftsantritte codiert, den an, 
dass ein früherer Anfall nutzlos wäre („frustra est"), indem der 
ususfructus als ein höchst persönliches Becht bei früherem Tode 
des Legatars doch nicht auf dessen Erben übergehen würde >'). 
Aber ein früherer Anfall würde hier sicher auch nicht schädlich 
sein*), ja dem Legatar würde es zum Vortheil gereichen, wenn 
schon die ihm zufallende Erbschaft den ususfructus genossen 
hätte. Aber jene Motivierung der Quellen hat wieder in anderer 
Richtung ihren Werth: wäre die Erbschaft an sich eines usus- 
fructus unfähig, so müsste es heissen, ein früherer Anfall des 
Legats sei unmöglich, nicht, er sei bloss nutzlos^). Der Grund 
davon, dass die Erbschaft nicht einen ususfructus erwerben könne, 
liegt nach römischer Auffassung eben nur im Mangel einer 
persona, quae uti et frui potest. 

Damit haben wir auch für das heutige gemeine Becht 
4ie Grundlage gewonnen. Die meisten Schriftsteller scheinen an 
dem römischen Satze festzuhalten, sei es aus dem Grunde des 
Fehlens eines natürlichen Subjects, oder eines Subjects überhaupt^). 

') IgL 1. 19S de B. J. (50, 17): »Omnia fere jura beredum perinde ha- 
bentar, ac si continao sab tempus mortis beredes extitiBsent«. 

') L. an. § 2 qoando dies osusfr. (7, S). 

') S. oben S. 150 A. 5, 151 A. 1. 

^} In anderen Fällen Iftsst sieb allerdings aucb das Qegentbeil denken; vgl. 
1. 8, 1. 9 qaando dies leg. (36, 2). 

*) Ob nicbt das Legat an einen Erbscbaftssklaven diesem selbst anftllt, 
darüber unten. 

•) Vgl. Arndts Fand. § 465 A. 2; Windscbeid Fand. III. § 581 A. 10, 
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Von diesem Standpunkt liesse sich in der That sagen, dass, sofern 
es keine Sklaven mehr gibt, der heutige Erbe in der fraglichen 
Richtung ungünstiger gestellt sei als der römische^). Fasst man 
aber den für den römischen Satz massgebenden Grund einerseits, 
und die Verallgemeinerung der cura hereditatis andrerseits in's 
Auge, so wird man zum entgegengesetzten Resultat gelangen, 
ohne zu der Construction greifen zu müssen ^ dass in der Aus- 
setzung des ususfructus an eine hereditas eine solche an den 
künftigen Erben liege *). — Aehnliches gilt für das öster- 
reichische Recht. Es wird für dasselbe diese Frage kaum 
aufgeworfen, sei es, dass die Antwort darauf als selbstverständlich 
oder als unpraktisch erachtet wird. Aus der Betonung, dass die 
Erbschaft nur jener Entwickelung fthig sei, die bei einem Ver- 
mögen „ohne vermittelnde Thätigkeit seines Subjects*', „ohne die 
Thätigkeit eines lebenden Herrn" stattfinden kann^), sollte man 
auf die Verneinung der Frage schliessen*). Uns ergibt sich die 
Bejahung derselben aus den angegebenen und noch besonderen 
Gründen^); und was die praktische Seite der Frage betrifft, so 
mag ja der Fall einer Zuwendung des Fruchtgenusses einer Sache 
an eine noch nicht angetretene Erbschaft gewiss zu den Selten- 



KOppen Erbsch. 3. 51 fg.; Sohirmer Haodb. S. 15. Brinz aber saebt die 
Gründe des rOmiscbeD Satzes zu erforschen und denselben auf seine Tragweite und 
Berechtigung zu prOfen. (Oben 'S. 147 fg.). 

<) S. oben S. 117 in A. 2. 

^) Vgl. später in Beti*eff der Erbeinsetzung einer hereditas. 

') Unger Syst. VI. § 7.; Pfaff-Hofmann Comment II. S. S6. 

*) Was speciell die Zuwendung durch Legat betrifft, so leugnen Pfaff- 
Hofmann Comm. S. o7 Überhaupt auch fflr das österr. Recht die Möglichkeit 
letztwilliger Honorierung einer hereditas jacens; es habe keinen Sinn, den Nachlass, 
statt des Erben, zu bedenken. (Vgl. S. 159 A. 1). 

^) Die noch nicht angetretene Erbschaft findet immer eine Yertretang (s. oben 
S. 129 Anm. 1); die Ffthigkeit moralischer Personen znui Erwerbe persönlicher Servi- 
tuten ist absolut anerkannt, auch ohne Einschrftnkung ihrer Daoer anf eine be- 
stimmte Zahl von Jahren (§ 529 allg. b. G. B.) ; Die Möglichkeit der Ausdehnung 
persönlicher Servituten auf die Erben des Berechtigten — also mit Ueber- 
brflckung der hereditas jacens — ist positiw anerkannt (§ 529 dt: für 
das römische Recht.*« Arndts Pand. § 194 A. 1; Windscheid Pand. I. §215 
A. 7; besonders Pfersche in Grünhut's Zeitschr. Vlll. S. 526 fg.). 
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heiten gehören ; es lässt sich aber auch ein Bedflrfniss znr Aner^ 
kennong dieser Form der Zuwendung unschwer construieren ^). 

§ 14. Die übrigen rechtlichen Fähigkeiten der 

Erbschaft. 

Von den bisher behandelten Beschränkungen der Erbschaft 
in Bezug auf ihre Bechtsfähigkeit abgesehen, hat dieselbe im 
Ganzen und Grossen eine rechtliche Stellung, welche der eines 
anderen Zweckvermögens entspricht; sie kann Vermögensrechte 
verschiedener Art, dingliche wie obligatorische, erwerben, Ver- 
pflichtungen und Lasten übernehmen, Verluste erleiden u. s. w. 
Im Hmblick auf diesen Umstand allein könnte sie immerhin 
den sogenannten juristischen Personen beigezählt werden; was 
namentlich ihre Fähigkeit, Erwerbungen zu machen, betrifft, so 
erblickten ja von jeher verschiedene Schriftsteller gei-ade hierin 
den Grund ihrer Personificierung im römischen Bechte^). Gleich- 
wohl aber müsste diese Sei ilussf olger ung nicht gemacht werden. 



^) Dass das ZwiBcheustadium der hereditas jaceos nicht immer ein rasch vor- 
Abergehendes sei, zei^ sich besonders an dem Falle der Verschollenheit einer 
Person. Allerdings haben wir es beim Vermögen des Verschollenen yot der an die 
gerichtliche TodeserU&ning geknöpften Vermathung des Todes desselben nicht mit 
einer Erbschaft, sondern mit dem Vermögen eines prftsnmtiv noch Lebenden zu thuti, 
das daher auch noch eines Erwerbes f&hig ist. (Vgl. § 181, § 160 kaiserl. Fat 
r. 9. Aag. 1854; Unger Syst. I. S. 244 fg.; Schiffuer Lehrb. S. 120 fg.; 
aber auch Bnrckhard Syst. II. S. 10 fg.). Indem aber die Todeserklärung nicht 
mehr eine constitntive, sondern eine declarative Bedeutung hat (ersteres noch nach 
dem allg. b. 6.-B., letzteres seit dem Gesetz y. 16. Febr. 1888 B.-G.-B1. Nr. 20 
|§ 8, 10; dazu Bnrckhard a. a. 0. S. 16 fg.), haben wir mit dem rechtskrAf. 
tigeo £rkenntniss anf Todeserkl&rung bereits seit dem Zeitpunkte, in welchem sich 
einer der Todespräsumtionsgrande (§ 24 allg. b. 6.-B.) verwirklichte, eine here- 
ditas jacens nach dem Verschollenen. Der Zeitraum von jenem Tage bis zur 
gerichtlichen Todeserkl&rung, bezw. bis zum Erbschaftsantritte kann unter Umständen 
ein sehr beträchtlicher sein. Hätte nun ein Erblasser in dieser Zwischenzeit dem 
Verschollenen und dessen Erben 6inen Fruchtgennss ausgesetzt : soll derselbe 
erst mit der Beerbung des Verschollenen, also erst ffir die Erben desselben zur Ent- 
atehnng kommen? Das ffir andere Fälle erhobene Bedenken der persona Incerta 
dftrfte hier wohl Niemand geltend machen, daffir aber umsomehr den wahren Willen 
dea Erblasaers. 

') Citate bei Ihering Abhandl. S. 192; Vering Erbr. S. 98. 
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auch wenn nicht noch andere erhebliche Bedenken im Wege 
stehen würden. Denn gleich wie jene Beschränkungen der Bechts- 
fähigkeit ihr die Eigenschaft einer jurististischen Person nicht 
benehmen könnten^), auch nicht der umstand, dass sie, wie Brinz 
sagt, lediglich ein custodiendum^), nicht ein impendendum ist 
— ebenso wenig dürfte, wie dies oft geschehen ist, aus der 
sonstigen üebereinstimmung ihrer Rechtslage mit der der juristi- 
schen Person ihre Wesensgleichheit mit dieser gefolgert werden, 
wie das Beispiel des Vermögens eines Kriegsgefangenen am 
besten zeigt. 

Allerdings möchte gerade die Möglichkeit von Erwerbungen, 
wenigstens nach herrschenden BechtsbegrifTen, auf ein gegen- 
wärtiges Subject hinweisen: denn wenn behauptet wurde, dass 
derselbe Zweck auch durch die Betrotractivkraft des Erbschafts- 
antrittes zu erreichen wäre, so ist dies wenigstens dann nicht 
einzusehen, wenn die Erbschaft bis dahin als eine rechtlose 
Masse erklärt wird. Anders aber verhält sich die Sache, sobald 
die Erbschaft als ein gebundenes, in der Schwebe befindliches 
Vermögen aufgefasst wird ; gibt es doch auch andere Vermögens- 
massen, auf die der BegriiF einer juristischen Person sicher keine 
Anwendung findet, und die dennoch des mannigfachsten Erwerbes 
Ahig sind^). 

Was nun die rechtliche Stellung der hereditas jacens im 
Einzelnen betrifft, so ist es uns zunächst weniger um eine 
erschöpfende Darstellung aller denkbaren Seiten zu thun, in denen 
sich die Bechtsfähigkeit derselben manifestieren kann, als viel- 
mehr um jene Punkte, für welche sich in den Quellen positive 
Entscheidungen finden, da es nur auf diesem Wege, wenn über- 
haupt, möglich ist, dem die hereditas beherrschenden Princip 
näher zu treten, und die Analogie des positiv Normierten dann 
ohnehin die weiteren Dienste zu leisten vermag. In Betreff der 
Gruppierung des QueUenmaterials lassen sich die bezüglichen 



1) S. obeo S. 114 fg. 

*) Oben S. 60 Anm. Die Beschiftnkong aof die blosse custodi« trifft Abri- 
gens nur anf die einem ErbscbAftscnrator obliegende Aufgabe eu ; denn die MOf^cb- 
keit von Erwerbungen und Verpflicbtnngen geht doch Aber die blosse cnstodia hinaus. 

') S. oben an rerschiedenen Stellen; ferner unten im Anhange. 
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Fragmente entweder in chronologischer Ordnung, nach dem Alter 
ihrer Verfasser, oder in sachlicher Ordnung, nach dem Inhalte 
der darin behandelten Bechtsfragen in's Auge fassen. Ersterer 
Weg ist geeignet, den allmähligen Entwickelungsgang dieser 
Sechtsmaterie innerhalb der römischen Jurisprudenz zu veran- 
schaulichen; letzterer wieder ermöglicht leichter den Vergleich 
zwischen den verschiedenen dieselbe Bechtsfrage betreffenden 
Aussprüchen der römischen Juristen. Der eine wie der andere 
Weg wurde schon wiederholt eingeschlagen. Wir ziehen, nachdem 
der erstere seine überhaupt möglichen Dienste längst in aus- 
gezeichneter Weise geleistet, den letzteren Weg vor. 

Das positive QueUenmaterial betrifft theils solche rechtliche 
Veränderungen der Erbschaft, die durch Vermittelung von Erb- 
schaftssklaven sich vollziehen, theils solche, die entweder von 
selbst, durch zufällige Ereignisse, Naturkräfte, rechtliche Ursachen, 
oder aber durch Handlungen dritter Personen erfolgen. Auch 
diese Eintheilung finden wir in der Literatur vertreten; über- 
haupt fehlt es auch nicht an Gombinationen aller möglichen Ein- 
theilungsgründe. Ein besonderes Augenmerk erbeischen jene Ver- 
änderungen der Erbschaft, die sich aus Handlungen oder Ereig- 
nissen ergeben, an denen der zur Erbschaft Berufene selbst 
irgendwie betheiligt ist. 

Für das römische Becht erscheint als das Medium, durch 
welches Erwerbungen für die Erbschaft regelmässig zu Stande 
kommen, der servus hereditarius^); und dieser Umstand erklärt 
es, dass die Quellen zum grösseren Theil von diesem Falle 
handeln. Unrichtig war es freilich, wenn die Ansicht aufgestellt 
vrurde, dass nur um dieses Sklavenerwerbes willen die Personifi- 
cation der Erbschaft erfunden worden sei, und daher mit dem Weg- 
faU desselben ihre Bedeutung verloren habe^). Ebenso unrichtig 
aber wäre es offenbar auch, wenn die Bedeutung der das Institut 
der Sklaverei voraussetzenden Quellenentscheidungen für das 
moderne Becht ignoriert würde : die alte Schale nur ist fem, ge- 
blieben ist uns doch der Kern. 



<) Ihering Abhsndl. S. 189; Koppen Syst. I. S. 216 A. 19; Vering 
Erbr. S. 98. — Vgl. aueh Salkowski zar Lehre yom Sklavenerwerb (1891). 
*) S. oben S. 68 fg. 
8t«inlechner, Das ichwebeiide Erbrecht. 11 
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Jener Sklavenerwerb wurde einmal unter den Gesichtspunkt 
eines ffir die Erbschaft ipso jure, unabhängig vom Subject, sich 
vollziehenden Erwerbes (acquisitio immediata) gebracht und die 
Personification der Erbschaft als bildlicher Ausdiuck dieses Ge- 
dankens (Vertretung der Person durch das Vermögen) erklärt. 
Dieser mit fiecht bekämpfte Gesichtspunkt^) mag mit im Spiele 
sein, wenn noch fflr das heutige fiecht gelehrt wird, die Erb- 
schaft sei nur solcher rechtlicher Veränderungen fähig, die ohne 
Thäügkeit eines lebenden Subjects stattfinden können^). Aber 
etwas Wahres steckt in jener Id einung dennoch: der Sklave ist 
ein Bestandtheil der Erbschaft, ein zu letzterer gehöriges Ver- 
mögensstück; jeder Erwerb für die Erbschaft hat schliesslich in 
einem zu ihr gehörigen Objecte seinen Grund ^); und wie sie 
durch die Früchte ihrer Sachen sich vermehren kann, so kann 
sie es auch durch das, was ihre Sklaven schaffen: 

9 — Sed si quid accessit post mortem, ut puta partus 
et'foetus et fructus, vel si quid servi adquisierint . . .*^). 

§ 15. Fortsetzung. Stipulationen von 

Erbschaftssklaven. 

Die Geschäftsfoim der Stipulation eines servus hereditarius 
als Mittel eines Erwerbes für die Erbschaft spielt in den Quellen 
eine hervorragende Bolle; und es lässt sich behaupten, dass ein 
gut Tbeil der die hereditas jacens betreffenden Controversen 
gerade in diesem Rechtsgeschäft seinen Ausgangspunkt hat. Es 
rechtfertigt sich daher von selbst, dass wir diesem Gegenstande 
eine besondere Aufmerksamkeit widmen, und dies umso mehr, als 
wir gerade hier einen Aufschluss über die Tragweite des Bück- 
wirkungsprincips zu erlangen hoffen. 



<) S. oben S. 46 fg. 

*) S. oben S. 117 A. 1. 

') Ihering Abhandl. S. 285 fg.; Scheurl Beitr. I. 3. SO; Koppen 
Syst I. 218; Tewes Syst. I. S. ]S. 

*) L. S § 6 de neg. gest. (S, 5); ferner I. 41 de reb. cred. (12, 1), wo 
der Erwerb durch den Krbscbaftssklaven mit folgenden Worten begr&ndet wird: 
»sicut enim nobismet ex ro nosfra per eos, qui liberl vei alieui servi bona fide 
serviunt, adqiiiratiir, ita hereditati qiioqiie ex ro heredi taria adqairi«. 
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Die Möglichkeit von solchen Stipulationen^) wird in den 
Quellen wiederholt anerkannt und auch begründet^). Als die für 
die historische wie dogmatische Würdigung dieser Frage wich- 
tigste Stelle erscheint ohne Zweifel das Fragment von Ulpian, 
welches lautet: 

„Quotiens servus hereditarius stipulatur vel per tradi- 
tionem accipit, ex persona defuncti vires aasumit, 
ut Juliane placet: cujus et valuit sententia, tes- 
tantispersonam spectandam esse opinantis'* ^). ,,Htre- 
ditas enim non heredis personam, sed defuncti sustinet, 
ut multis argumentis juris civilis comprobatum est''^). 
W&hrend uns in den Institutionen Justinian's der Stand 
dieser Frage ga^z abgekl&rt entgegentritt^), ersehen wir aus dem 
Fragmente Ulpian's, dass in Betreff des Erwerbes durch Erb- 
schaftssklaven unter den römischen Juristen ein Streit bezw. 

Vp]. aber 1. 57 § 2 de peciü. (15, 1). Selbstvorst&ndlicb soll von dem Gesagten der 
GniDdsaix nuberOhrt bleibe dass die Fftbigkeit des Sklaven znr Tbeilnabme am Ver- 
mögeDsverkebre sieb auf die potestas Aber denselben, nicht auf das dominium an dem- 
selben grflnde (nngeaebtet 1. 215 de Y. S.); Schirm er Handb. S. 71 A. 14. Die 
Quellen sagen immer, dass der Erwerbsact eines Sklaven >ez persona domiui vires capit*. 

') Den Stipulationen der servi bereditarii werden analog behandelt die der- 
jenigen, >qni üben vel aiieni servi bona fide serviunt (hereditati)«, 1. 41 de rob. 
cred. 12, 1); 1. 84 de stip. serv. (45, 8). 

*) V|^. Koppen Erbsch. S. 86 Cg., Syst. I. S. 226 A. 48. In Betreff der- 
selben Frage fftr joristiscbe Personen vgl. 1. 8 de stip. serv. (45, 8). 

*) L. 88 § 2 de acq. rer. dorn. (41, 1). Die Stelle ist aus Ulpian lib. IV. 
dispatationum. In Betreff der Lesart s. die Hommsen^sche Edition. Hier werden 
die sonst zum Toraosgebenden § 1 eod. gerechneten Worte >nam et condictio c an 
an die Spitze unseres § 2 gestellt, so dass die Stelle lautet: >Nam et condictio, 

qnotiens servus , ex persona defuncti vires assumit«. Wir aber haiton uns 

an die erstere Interpunction ; was soll die condictio in Betreff der »traditio« ? — mag 
auch dafOr nrsprflnglich »mancipatio« gesagt sein (Koppen Erbscb. S. 42 A. 1 ; 
v^. aneb Savigny Syst. II. S. 867). Hinsichtlich- des »assumit« (»consumit« y) 
sagt Hommsen: Fortasse scr. : »vires aut sumit aut non sumit secundum Graecos ; 
offenbar im Hinblick auf den Recbtsfall im princ. unseres Fragments. Ibering 
1. c. sieht »praevaluit« dem »et valuit« vor. (S. Dirks en civil. Abhandl. I. S. 482). 

^) L. 84 eod., ans Ulpian lib. IV. de censibus. 

') Pr. Inst, de stip. serv. (8, 17): »Servus ex persona domini jus stipulandi 
habet. Bed (et) hereditas in plerisque personae defuncti vicem sustinet; 
ideoqne quod servus hereditarius ante aditam hereditatem stipulatur, adquirit heredi- 
tati, ac per hoc etiam beredi postea facto adqniritur«. 

11* 
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ein Zweifel in der Richtung bestanden habe, ob hiebei auf die Per- 
sönlichkeit des Erblassers, oder auf die des Erben zu sehen sei, 
und dass die erstere Ansicht auf die Autorität Julian's hin zum 
Siege gelangte („cujus et (prae) valuit sententia^'). Dass dieses 
Besultat den Worten Ulpian^s sich entnehmen lasse, ist denn auch 
die hen'schende, obzwar nicht unbestrittene Meinung^). Nicht 
darüber hat eine Meinungsverschiedenheit unter den römischen 
Juristen bestanden, ob die Erbschaft ein vermögensfähiges Wesen, 
oder eine herrenlose (rechtlose) Masse darstelle, ob Erwerbungen 
für dieselbe auf das Persönlichkeits-, oder auf das Rückwirkungs- 
princip zu gründen seien, — sondern nur über die auch dem 
ersteren Standpunkt gegenüber selbständige Frage, ob für das 
commercium der Erbschaft die Persönlichkeit des Erblassers, von 
dem das Vermögen herrührt, oder die des künftigen Erben, für 



A) Vgl. HQhlenbrneh in GlOck's Comment. 48. Th. S. 52. Iherinc 
Andet darin den Ausdrack des Kampfes zwischen der nach seiner Ansicht Alteren 
Fiction der RQckwirknng und der neueren Fiction der Persönlichkeit n. des scfalies»- 
liehen Sieges der letzteren. (Abb. 3. 197 fg., 204 n. promiscue). Dass unter d» 
rOmisehen Juristen ein Streit darüber bestanden habe, ob man die heredittt als 
Repräsentantin des Erblassers oder des künftigen Erben habe auffassen sollen, dies 
stellt Ihering in Abrede, höchstens sei in unserer Stelle wie in I. 65 § 1 de leg. II. 
gegen mögliche Zweifel betont, dass die Fiction des Alteren Rechts ihre FanctioD 
▼erloren habe (ibid. S. 188). — Es möchte aber scheinen, dass mit einem Kampfe 
zwischen beiden Fictionen auch ein Kampf Aber die letztere Frage ron selbst ge- 
geben w&re. Dass femer die Giltigkeit 7on Stipulationen fQr die Erbschaft im Alteren 
Recht nur auf die Rackwirkungsfiction gegründet wurde (S. 169), ist gegenüber einer 
Stelle Ton Jarolen, der die Peraoniflcationsformel noch nicht gekannt haben mag 
0- 86 de stip. ser?. 45, 8), schwer eu halten. — Scheurl meint, Ulpian^s Stelle 
beweise nicht, dass Julian der Urheber der Fersönlichkeitsflctioa sei, diese habe an 
seiner Zeit schon ihre bestimmte Fassung gehabt ; doch habe sie mit Julian sn einer 
bedeutenden Hodiftcation des das römische Recht beherrschenden Rflckwirkungspiin 
dps geführt (Beitr. S. 58 fg., 80 fg.). Diese Ansicht findet, Ton anderen Um- 
st&nden abgesehen (s. oben S. 74 fg.), in unserer Stelle jedenfalls keine Stütxe. — 
Windscheid bemerkt, aus der Stelle Ulpian's folge keineswegs, daas die Per- 
sönlichkeit der Erbschaft zuerst von Julian ausgesprochen worden sei, so richtig es 
sei, dass ein Streit darQber bestand, ob dem ErbrermOgen die Beziehung zum Erb^ 
lasser oder zum künftigen Erben zu geben sei, und dass jener Streit mit Julian im 
ersteren Sinne entschieden worden sei. (Krit Ueberschau L S. 200, 192 fj?« n. 
A. 8, S. 187). Vgl. noch Pernice Labeo I. S. 867 fg. (oben S. 81 A. S); 
Schnitzler I. c. S. 68; Markusen a. a. 0. S. 80, 87. 
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den das Vermögen besimmt ist, massgebend sei ^) ? In der Tbat, 
wenn die Erschaft als ^.universitas^^ als ,juri8 nomen'' bezeichnet 
wird^), ist damit noch nicht entschieden, ob sie personae defuncti 
oder heredis futuri vicem sustinet^). Diese Frage aber musste 
sich gerade beim Erwerbe durch Erbschaftssklaven aufdrängen; 
denn ein Sklave hat das jus stipulandi, die testamenti factio nur 
aus der Person seines dominus: wie also, musste man fragen, 
verhält sich dies bei einem Erbschaftssklaven? Im Erben hat 
er noch ^ nicht einen Herrn, sein Mherer Herr ist gestorben. 
Hier musste sich der Gedanke, der in der Praxis ohnehin bereits 
verwirklicht war^), auch theoretisch allmählig zur Klarheit durch- 
ringen, dass der Sklave ja zur Erbschaft gehöre, dass also diese 
einstweilen gewissermassen sein Herr sei. Dieses Stadium der 
Beflexion tritt uns besonders in der vielcitierten Stelle von Ja- 
volen^) mit charakteristischen Worten entgegen, indem ein Ver- 
gleich angestellt wird zwischen der Stipulation eines Erbschafts- 
sklaven und eines derelinquierten Sklaven: die des letzteren 
„nullius est momenti, quia qui pro derelicto rem habet, omni- 
modo a se rajecit nee potest ejus operibus uti, quem eo jure 
ad se pertinere noluit^' ; anders aber verhalte es sich mit der des 
Erbschaftssklaven: „quoniam alter hereditatis jure retine- 
tur, nee potest (de-)relictus videri, qui universo heredi- 
tatis jure continetur . ."ß). 



') Tgl. Koppen Erbsch. S. 48, 55; Schirmer Handb. S. 21 fg.; Wind- 
Bcheid Fand. m. § 581 Kr. 1; Brinz Paod. III. § 864 S. 40. So dachten 
auch ftitere SnhriftsteUer (cit. bei Ihering Abb. 8. 188). 

*) L. 208, 1. 119, ]. 178 § 1 de V. S. (50, 16), 1. 50 pr. de H. P. (5, 8). 

*) Koch genaoer aasgedrflckt: »atrnm heredis, ao defoncti persona, an nentrias 
8p«eteri debeat?«, 1. 55 § 1 de leg. 11. (Vgl. Ihering Abbandl. S. 288, 204 fg.). 

*) Vgl. Ihering Abhandl. S. 162 fg., 167 fg.; KOppen Erbsch. S. 15} fg., 
S. 188: Pernice Labeo I. S. 858 f^. ; Brinz Fand. III. § 864 A. 8; Mar- 
kuaen a. a. 0. S. 84 fg., 40 fg., 68 fg.; Bekker System I. S. 199 fg. 

') L. 86 de stip. serr. (45, 8). 

') Ihering fand trOher in dieser Stelle, dass Javolen die Fiction der Fer- 
a^Vnlichkeit noch nicht kannte, dass er aber derselben schon nahe kam, ohne die ad 
&qii«te Ansdnicksform dafttr zn wissen (Abb. S. 195 fg.). AehnUch Windscheid 
(korit. Ueberscb. I. S. 201). KOppen wollte diese Stelle als Beweis dafOr yei* 
wenden, dass der Erbschaftssklare noch im Eigenthum stehe, aber kein Eigenthflmer 
desselben vorhanden sei (Erbsch. S. 24 fg., Syst. S. 205 A. 11 ; dagegen Schnitz- 
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Es wird wohl richtig sein, dass Javolen noch nicht die 
Formel kannte, welche sp&ter in BetreiF der hereditas jacens 
typisch geworden ist ; dass er aber die Erbschaft als eine u n i v e r- 
sitas erfasste und gerade damit die Giltigkeit der Stipulation 
des Sklaven begründete, steht ausser Zweifel ; seine Worte erin- 
nern an diejenigen von Tryphonin, der von den Sklaven des Kriegs- 
gefangenen sagt: „quia hi bonorum fuerunt et esse perseverant^^ 0- 
Dass die Erfassung der Erbschaft als einer Art domina der zu 
ihr gehörigen Vermögensobjecte sich nur allmählich vollzog, das 
kommt auch in anderen Stellen zu unzweifelhaftem Ausdrucke^); 
und es bleibt das grosse Verdienst Ihering's, diesen Entwickelungs- 
process schon frühzeitig nachgewiesen zu haben, ein Verdienst^ 
das von seinem Dogma über das gegenseitige Yerh&ltniss der bei- 
den die Erbschaft betreifenden „Fictionen'^ unabhängig ist'). 

War aber mit der Erfassung der hereditas als einer univer- 
sitas, die alles zusammenhält und vor Rechtlosigkeit wahrt, die 
Basis gewonnen für Erwerbshandlungen von Sklaven, so schien 
es für die Frage nach dem Umfang ihrer Rechtsfähigkeit im 
Hinblick auf ihre Herkunft einer- und ihre Bestimmung andrer- 
seits erst noch des Massstabes an einer natürlichen Person zu 
bedürfen: soll sie denn grösser sein als die ihres bisherigen 
Herrn? verschieden von der ihres kommenden Herrn? Dass hier- 
über eine MeinungsdiiFerenz bestand, ersehen wir, abgesehen von 



ler 1. c. S. 26 fg.)« Neuerlich findet I he ring in den Worten Jarolen's den 
besten Ausdruck für die Idee der »passiven Gebundenheit« (Pass. Wirkungen S. 810). 
— Vgl. auch Schnitz ler 1. c. S. 62; Harkusen a. a. 0. S. 86, 75 fg. 

<) L. 12 § 1 de capt. (49, 15). Koppen aUerdings deutet diese SteUe im 
Sinne der selbständigen, subjectlosen Existenz der Vermögensrechte des captinis 
(Erlisch. S. 168, Syst. I. S. 286). Vgl. ferner 1 18 § 2 de stip. senr. (45, S), 
wo vom HausBohne des Gefangenen gesagt wird: » — quia nee tanc fbit in pote- 
state, qnum stipularetur, nee postea deprehenditur ut servus in hereditate*. 

*) L. Sl § 1 de hered. inst. (28, 5) von Gaius: ,— quia creditnm est, 
hereditatom (dominam esse) deftincti locum obtinere« : I. 15 pr. de nsurp. (41, S) 
von Paulus: » — nam hereditatem in quibusdam vice personae fungi receptnm 
est«; 1. 61 pr. de aeq. rer. dom. (41, 1) von flermogenian: »Hereditas in mnltb 
partibus juris pro domino habetur, adeoque hereditati quoque utdomino per 
servum bereditarium adquiritur*. 

») S, oben S. 81, 
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dem Fragmente Uipian^s^), zur Evidenz aus den die letztwillige 
Honorierung von Erbschaftssklaven behandelnden Stellen. Davon 
später. 

Es erübrigt noch die Frage, ob zur Ermöglichung von 
Stipulationen des Erbschaftssklaven je mit der Fiction der Bück- 
wirkung des Erbschaftserwerbes operiert wurde? Diese Frage 
wirft sich im Hinblick auf die L 28 § 4 de stip. serv. von selbst 
auf und soll im Folgenden untersucht werden. 

Für die Stipulation des servus hereditarius war die Form 
derselben von besonderer Wichtigkeit. Stipuliert ein Sklave bei 
Lebzeiten seines Herrn, sa kann er die Stipulationsworte entweder 
auf den Herrn, oder auf sich selbst, oder auf einen Mitsklaven, 
oder endlich unpersönlich („impersonaliter^^ „generaliter^' „sim- 
pliciter^', „sine adj^ctione'^ sc. nominis) formulieren^). Dem ent- 
sprechend kann ein Erbschaftssklave entweder auf die Erb- 
schaft, oder auf sich, oder einen Mitsklaven, oder endlich 
unpersönlich stipulieren. Würde er auf den Erblasser stipu- 
lieren, so wäre die Stipulation ungiltig^). Wie aber, wenn auf 
den „künftigen Erben* (,heredifuturo*)*)? Paulus erklärt die 

') Es darf nicht unbeachtet bleiben, dass Ulpian dem von ihm referierten 
Satze Julian*», der Erwerb des servus hereditarius »schOpfe seine Kraft« aus der 
Person des Verstorbenen, indem auf die Person des Testators (I he ring Abhandl. 
S. 804) sn sehen sei, — erst in dem folgenden (einer anderen Schrift entnommenen) 
Fragmente als BegrOndung (»enim«) die Formel hinzufQgt, dass die Erbschaft nicht 
die Person des Erben, sondern die des Erblassers Torstelle, >ut multis argumentis 
juris civilis cOmprobatum est«. (Einen solchen Zusatz macht er in l. IS § 6 quod 
TJ aot cl. 48, 24 zu Labeo; Tgl. auch 1. IS § 2 ad leg. Aquil. 9, 2). Im princ. 
eod. erörtert Ulpian in Betreff des Erwerbes eines servus castrensis die Frage, aus 
wessen Person, des pater oder des ftlios fsmilias, dieser Erwerb seine »Kraft schöpfe«, 
onter Verweisnng auf Scaevola und Maroellns. 

>) § 1 J. de stip. serv. (8, 17), 1. 1 pr., L 15 eodem tit. (45, 8). 

•) L. 41 de reb. cred. (12, 1), 1. 18 § 2 1. c. (45, 8). Erstere Stelle 
spricht von einem »nomioatim stipulari«, letztere nicht; aber hier ist dieser Unter- 
schied gleicbgiltig, sofern der Erblasser immer eine bestimmte Person ist. (Vgl. 1. 90 
de leg. in.; Koppen Erbsch. S. 159 fg.). 

^) Pernice betont den Unterschied, ob es sich um einen peculiaren 
oder nm einen procuratorischen Erwerb des Sklaven bandelt : fOr den ersteren 
wäre die Nachwirkung der Person des Erblassers nfther gelegen, fflr letzteren die der 
Parw>n das Erben; fflr den leteteren hfttte Streit bestanden (s. oben S. 81 A. 8). 
Was die Stipulation des Erbschaftssklaven betrifft, so sdlen die FftUe, wo er 
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«nominatim^ auf den künftigen Erben concipierte Stipulation fflr 
ungütig: „quia stipulationis tempore heres dominus ejus non fuit'^ ^). 
Dieselbe Entscheidung, aber ohne Erwähnung des „nominatim'\ 
findet sich bei Fapinian^) ; ebenso wird von Paulus ein vom Sklaven 
„nominatim'^ auf den künftigen Erben abgeschlossener Nachlass- 
vertrag für ungiltig erkl&rt: ,,quia nondum is dominus sit'S — 
während ein pactum in rem oonceptum giltig sein soll'). Diesen 
Stellen steht gegenüber das bekannte Fragment vonGaius^), welches 
berichtet, dass die Frage, ob der Erbschaftssklave „heredi futuro'' 
stipulieren könne, von Proculus verneint wurde : „quia is eo tem- 
pore extraneus est^\ — während Cassius sie bejahte: „quia qui 
postea heres extiterit, videretur ex mortis tempore 
defuncto successisse''. Gaius selbst sucht die letztere An- 
sicht noch duch ein weiteres Argument zu unterstützen^). — 
Modestin endlich erklärt, der Erbschaftssklave könne „heredi 
futuro et hereditaü^^ giltig stipulieren^). 

Von diesen Stellen spielt das Fragment von Gaius, wie be- 
greiflich, in der Literatur seit jeher eine grosse Bolle: ist es 
doch die einzige Quellenstelle, in welcher der Satz von der Bück- 
wirkung des Erbschaftserwerbes nicht bloss theoretisch ausge- 
sprochen, sondern auch praktisch verwendet wird^). Dieser 

fflr sich oder einen M i s s k 1 a r e n oder u n p e r s n 1 i c h stipuliert, zam pecnliaren 
Erwerb gehören, w&hrend es sich dann, wenn die Stipulation auf den Namen des 
rerstorbenen Erblassers oder auf den kflnftigen Erben lautet, ea sich 
um einen procuratorischen Erwerb handle (Labeo I. S. 867 fg.); zustimmend Har- 
kusen a. a. 0. S. 59, 60 fg.). 

OL. 16 de stip. serv. (45, S). 

*) L. 18 § 2 eodem. 

') L. 27 § 10 de pact. (2, 14). 

*) L. 28 § 4 de stip. serr. (45, 8). 

*) >Quae ratio illo argumento commendatur, quod heredis familia ex mortis 
tempore funesta facta intelligitur, licet post aliquod tempos heres extiterit; 
manifestum igitur est, serri stipulationem ei adquiri«. Dazu Tgl. Koppen 
Erbsch. S. 158 A. 2; Schirm er Handb. S. 71 A. 18. 

') L. 35 eod. (45, 8). — Die 1. S4 eod. von Jarolen, die ebenfalls roa 
einer stipulatio »heredi« spricht, setzt voraus, dass die Erbschaft schon angetreten 
sei (»quum se liberum esse ignoraret et in causa hereditaria maneret«). 

') Dies wird auch von solchen Schriftstellern zugegeben, welche selbst jenem 
Satze eine reale Bedeutung nicht beilegen; z. B. Windscheid krit. Uebersch. L 
S. 202 fg., Fand. 111. $ 581 A. 14; Schirm er Handb. S, 70 fg. 
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Umstand erklärt zur Genfige die hohe Bedeutung, welche diesem 
Fragmente in Verbindung mit den fibrigen von der stipulatio 
heredi futuro handelnden Stellen für die Frage nach dem Yer- 
hältniss der beiden die hereditas beherrschenden ,,Fictionen'^ zu 
einander, ^ei es in historischer, sei es in dogmatischer Beziehung, 
immer beigemessen wurde. Wie aber die Meinungen hierfiber, so 
gehen die Versuche, den scheinbaren Widerspruch zwischen den 
obigen Stellen zu beseitigen, weit aus einander ; und es ist nicht 
leicht, dieselben zu gruppieren, da sich yerschiedene Oesichts- 
punkte kreuzen. 

Ein Versuch ist der, die entgegengesetzten Entscheidungen 
als Ausflüsse verschiedener historisch auf einander 
folgender Frincipien hinzustellen^). Diese Ansicht ist von 
der Voraussetzung getragen, dass aus der Anwendung der Bflck- 
wirkungsfiction sich die Giltigkeit der fraglichen Stipulation 
(„heredi futuro'^) ergebe, während ohne diese Fiction, bezw. vom 
Standpunkt der Persönlichkeitsfiction die Stipulation als ungiltig 
betrachtet werden müsste. 

Da erhebt sich nun zunächst der Zweifel, ob, zugegeben 
auch, dass aus der blossen FersGnlichkeitsfiction die üngiltigkeit 
der Stipulation sich ergeben mfisste, aus der Anwendung der 
Rflckwirkungsfiction in der That die Giltigkeit derselben folgen 
würde? Die Bückwirkung würde doch erst ex post eintreten, 
im Augenblicke der Stipulation also hätte derjenige, auf den sie 
lautet, als „Erbe'^ und daher als Herr des Sklaven ja noch nicht 
existiert") ? 



') So Ihe,rinr- Fflr das höhere Alter der RQckwirkunssfietion beruft er 
sieh ftoch aof die 1. 28 § 4 cit. ; allerdings ergebe sich aus dem Gtogensats zwischen 
Procnloa, der diese Fiction sicher ebenfalls schon kannte, und Cassius, der sie hier 
anwendet, dass die praktische Verwendung derselben schon von Anfang nicht unbe- 
stritten war. Die Ansicht des Cassius könne Tom Standpunkt seiner Zeit nicht 
Qbenraschen ; dass aber Gains derselben zustimmte, sei eine grosse Gedankenlosigkeit 
gefweaen (besonders gegenüber L 81 § 1 de her. inst. [28, 5]). Papinian u. Paulus 
stehen auf dem Princip der Persönlichkeit der Erbschaft, während Modestin wieder 
den Unsinn begangeji habe, beide Fictionen zu gleicher Zeit zu Tenrenden und da- 
durch den Sklaven mit zwei EigenthOmem zu beschenken. (AbhandL S. 168, 179 fg., 
188, 206, 208, 216). Vgl. auch Markusen promiscue, z. B. S. 81, 91, 92. 

s) S. oben 3. 152 A. 1. 
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Noch schwerer wiegend aber ist der Einwand, dass die Lehre 
von der Ablösung der Hückwirkungs- durch die Fersönlichkeits- 
fiction gerade hier in's Qedrftnge kommt Ans der Stelle von 
Gaius nämlich würde sich nur ein gleichzeitiger Schalen- 
streit zwischen den Proculianem und Sabinianem ergeben; und 
dieser Streit mflsste, wie es scheinen mdchte, auch in der Folge- 
zeit der römischen Jurisprudenz als unausgetragen betrachtet 
werden, sofeme noch Gaius und sogar Modestin auf dem Stand- 
punkt des Cassius, dagegen Fapinian und Paulus auf dem des 
Froculus stehen würden. Denn das ist doch schwer anzunehmen, 
dass erstere Juristen sich nur einer Godankenlosigkeit schuldig 
gemacht hätten, in Widerspruch mit der eigenen sonst vertrctenoi 
Ansicht. 

Dazu kommt, dass für die Meinung, es habe innerhalb der 
römischen Jurisprudenz in Betreff der erwähnten beiden Prineipien 
an sich eine Divergenz geherrscht, ein Beleg sich nicht finden 
lässt ; auch müsste von diesem Standpunkte angenommen werden, 
dass, insofern die Stipulation des Erbschaftssklaven in allen 
übrigen Fällen — also wenn sie nicht auf den „künftigen Erben'' 
lautet — in den Quellen nur als giltig erklärt wird, diese GUtig- 
keit von einem Theile der römischen Juristen auf die Persönlich- 
keit der Erbschaft, von einem anderen Theile derselben auf die 
Bückwirkung des Erschaftserwerbes gegründet wurde ^). Dag^en 
aber spricht einmal das Fragment von Javolen (1. 36 de stip. 
serv.), dann der Umstand, dass auch nach anderen Stellen, wie 
zugegeben wird, schon ältere Juristen wenigstens sachlich im 
Geiste des Persönlichkeitsprincips entschieden haben« Wenn daher 
Cassius auf die stipulatio heredi futnro das Bückwirkungsprincip 
zur Anwendung brachte, Proculus aber dagegen war, so scheint 
diese Differenz doch weniger auf einen Streit über die Realität 
dieses Princips an sich, als vielmehr über die Frage hinzuweisen, 
ob dasselbe auf den vorliegenden Fall überhaupt anwendbar sei 
Die Annahme aber, dass Proculus dieses Princip noch nicht kannte, 
würde aller Wahrscheinlichkeit entbehren, einmal im Hinblick auf 
sein zeitliches Verhältniss zu Cassius, dann deswegen, weil schon 



Vgl. Ihering Abhandl. S. 169. 
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sein Nachfolger Celans dasselbe in bestimmter Formulierung aus- 
spricht 0. 193 de K. J.)*). 

Eine andere Theorie geht in der That davon aus, dass unter 
den römischen Juristen nicht ein Streit über das BQckwirkungs- 
princip an sich bestanden habe, sondern nur ein Streit über 
die Verwendbarkeit desselben für die stipulatio 
heredi futuro^). Aber der schliessliche Ausgang dieses Streites 
wird wieder verschieden gedacht. 

Nach einer Ansicht wäre dieser Streit in der dritten Periode 
der römischen Bechtsgeschichte im Sinne des Bückwirkungsprincips 
entschieden worden^). Die Aufnahme all^ der widersprechenden 
Stellen in die Compilation Justinian's habe darin seinen Grund, 
dass in einigen derselben für die Ungiltigkeit der Stipulation der 
Abschluss derselben auf den Namen des Erben vorausgesetzt 
werde ; daher seien im Sinne Justinian's die Stellen der einen und 
der andern Kategorie nach diesem Kriterium zu beurtheilen^). 

Nach dieser Ansicht wäre also innerhalb der römischen 
Jurisprudenz gerade das Bückwirkungsprincip als das neuere 
Princip zu betrachten'^); aber dieses Besultat lässt sich, solange 
die von neueren römischen Juristen behauptete Giltigkeit der 



1) Ihering Abh. S. 188; Koppen Erbsch. S. 147, 152. Dass bereits 
Lab eo in der I. 9 de nant. foen. (22, 2) und 1. 20 § 1 de cond. inst. (28, 7) 
dieses Princip ausspreche bezw. anwende (Ihering Abbandl. S. 168), Iftsst sieb 
kaum halten (s. nnten). 

*) Scheurl Beitr. I. S. 68; Koppen Erbsch. S. 147. 

') So Sehen rl. In Betreff der fraglichen Stipulationen, die znr Zeit ihres 
Abschlusses ohne Zweifel als nichtig erscheinen, sofern der Erbe noch extraneus ist, 
mit dem Erbschaftsantritte aber rermöge der rOekwirkonden Kraft desselben als con- 
Talescierend betrachtet werden könnten, hätte man ursprflnglicb an eine Conralescenz 
gar nicht gedacht; spftter, als der Grundsatz der BQckwirkung gel&ufiger wurde, 
h&tte man sie bald angenommen, bald verworfen ; und endlieh in der dritten Periode 
habe sie allgemeinen Beifall erhalten. Der Streit der rOm. Juristen habe sich nur um 
solche Stipulationen gedreht, deren anfängliche Nichtigkeit nicht bezweifelt werden 
konnte, namentlich im Hinblick auf die Strenge bei Stipulationen, I. 29 de 
R. J., 1. 26 de stip. serr. (Beitr. I. S. 61 — 64). Gegen die letztere BegrQndnng s. 
Windscbeid krit. Uebersch. I. S. 206. 

«) Scheurl a. a. 0. S. 66, 67. 

*) Dies entspricht allerdings Schenrrs Theorie Oberhaupt, s. oben S. 78 fg. ; 
8. i(ber «ach Schnitzler L e. S. 87. 
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fraglichen Stipulation sich in anderer Weise begründen lässt, 
gewiss ebenso wenig acceptieren wie das Gegentheil. Die Unter- 
scheidung, ob nominatim oder impersonaliter stipuliert wurde, 
verdient sicher ihre Beachtung, aber nicht erst ffir die Gesetz- 
gebung Justinian's^). 

Nach einer anderen Ansicht hätte der Streit zwischen Pro- 
culus und Cassius nur den Grund gehabt, dass gegenQber der 
ursprQnglichen Bedeutung des Satzes von der BQckwirkung — 
die Erbschaft sei für den Erben bestimmt, D^licte gegen die 
erstere seien also auch solche gegen den letzteren — Cassius 
von diesem Satze eine analoge Anwendung machen wollte zur 
Ermöglichung von Stipulationen auf den nicht namentlich 
genannten künftigen Erben — eine Neuerung, die Widerspruch 
gefunden habe^). 

Diese Erklärung, bei welcher vor allem die Beschränkung 
jener angeblichen Neuerung auf den Fall, dass der Erbe nicht 
genannt wurde ^), schwer zu begreifen ist^), wurde später von 
ihrem Urheber selbst fallen gelassen, und dafür folgende Erklärung 
gegeben: Proculus hielt den Abschluss einer Stipulation auf den 
noch ungewissen Erben ffir unzulässig, da die Stipulation in pen- 
denti wäre, während sie „ex praesenti vires accipit^*^); Cassius 
hielt diese Gründe nur für den Fall der namentlichen Be- 
zeichnung des präsumtiven Erben für zutreffend, während im 
entgegengesetzten Falle die incerta persona in dem Momente, wo 
sie zu einer certa wird, auch als dominus zur Zeit des Vertrags- 
abschlusses zu betrachten sei; „damit wurde die Existenz des 
dominus aus einer conditio für die Perfection des Rechtsge- 
schäfts umgewandelt in eine conditio für das Rechtsver- 
hältnisse«). 

Es bleibe hier diese angebliche Verwandlung der conditio 
für das Rechtsgeschäft in eine solche für das Rechtsverhältniss 



*) Davon spftter. 

*) K p p e D Erbsch. S. 145 ig, (v^l. oben S. 85 f^.). 

*) Koppen a. a. 0. S. 146, 158, S8 A. 8. 

*) Koppen selbst eod. S. 147, 154. 

') Wgi, dazu das obige Citat ans Windscheid. 

*) Kuppen Success. Entstehung S. 70 A. 155. 
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ganz unerörtert^); dagegen bedarf folgender Punkt einer Auf- 
klärung: der Entscheidungsgrund für Proculus war, dass der 
Delat, auf den stipuliert wird, „eo tempore extraneus est'\ also 
nicht Herr des Nachlasses und damit des Sklaven, — während 
Gassius auf Grund des Rückwirkungsprincips anders entschied. 
Warum sollen nun die für Gassius angeblich bestimmenden Gründe 
nur dann zutreffen, wenn der Erbe nicht genannt wurde? Der 
namentlich bezeichnete Erbe ist doch eher schon von Anfang eine 
persora certa? warum hat Gassius nur ihn mit Proculus als 
extraneus betrachtet? Bei wirklicher Bückziehung^) müssten 
doch beide Fälle gleich behandelt werden 3)? Proculus bezeichnet 
den Delaten allegemein als extraneus, und Gassius wider- 
spricht ebenso allgemein. — 

Wieder eine andere Theorie geht dahin, dass in Betreff des 
Erwerbes durch Erbschaftssklaven überhaupt unter den römischen 
Juristen die Streitfrage bestanden habe, ob die Person des Erblassers 
ÜB nachwirkend, oder die des Erben als vorwirkend zu betrachten 
sei — also ein Streit über das Bückwirkungs- und das 
Persönlichkeitsprincip überhaupt! — und dass diese 
Streitfrage durch Julian im erste ren Sinne entschieden worden sei*). 

Auf diesen Lösungsversuch wurde bereits oben Bezug ge- 
nommen^) und wird im Folgenden zurückzukommen sein. Die 
noch übrigen Erklärungen nähern sich bald dieser, bald jener 
Ton den besprochenen Theorien^). 



') Koppen benöthigt sie, weil das Rechts verhill tniss einer Pendenz flUiig 
sei, eodem S. 8 fg., 25 fg. 

*) Und eine solche nimmt -KOppen jetzt sicher an, eod. S. 18, 67. 

*) Koppen Erbsch. S. 154. 

*) l^ernice Labeo I. S. 867 fg. Was speciell den procnratorischen (nicht 
peculiaren) Erwerb des Sklaven betrifft, so hfttten sieh die Sabinianer anf den Stand. 
der Vorwirkoxig gestellt, allerdings nuter Widerspruch von Procnlns. Dass aber die 
ftite're Becfatswisseoschaft damit Oberhaupt operiert habe, sei nicht in erweisen. 
(S. oben S. 81 A. 8). 

*) S. 170. 

*) Schnitzler 1. c. nimmt — wie Pemice — an, Procnlos habe die Fiction 
der Bflckwirkong yerworfen, wahrend Cassins and die nachfolgenden Jaristen sie an- 
wendeten (S. 86) ; und da habe es dann — dies gegen Scheurl — unter den römi- 
schen Joristen Oberhaupt keinen Streit mehr 'gegeben : es wurde die auf den kOnfti- 
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§ 16. Fortsetzung. 



Wenn wir nun nach dieser üeberschau zu unserer eigenen 
Ansicht übergehen, so sei vor allem bemerkt, dass wir aus den 
die stipulatio „heredi futuro" betreifenden Quellenstellen weder 



gen Erben anbestimint lautende Stipalation ftr rfltir gehalten (Gasdiis, Gaias, 
Modestin), die aaf den Namen des Erben gestellto aber für angiltig (Paulos^ ancb 
wob! Papinian ^- in der 1. 18 § 2 de stip. ser?. dürfte statt »etiam« xu lesen sein 
»nominatim« [?]). Grund der Ungiltigkeit im zweiton Falle sei nach I. 27 § 10 de 
pact, dass der Erbe »noch nicht Eigenthflmer ist«, was die Ablehnung der RAck- 
wirkungsftction bedeute. Allerdings mGsste dies an sich auch fflr den ersten Fall 
gelton, man habe sich aber der KQtslichkeit halber Ar die Giltigkeit — also die 
Botrotractivfiction — entschieden (S. 94 fg., 109 fg.). 

Oebler a. a. 0. unterscheidet — wie Scheurl — zwischen der klassischen 
Jurisprudenz u. der justinianaoischen Gesetzgebung. Für erstere ergebe sich aus 
1. 28 § 4 de stip. serr., dass in Betreff der Giltigkeit der fraglichen Stipu- 
lationen eine Meinungsverschiedenheit bestanden habe: Anwendung der Retrotraction 
oder nicht? Seit Julian aber falle die Entecbeidung xn Gunsten der Proculianer aus 
— also anders als nach Scheurl — : so bei Ulpian (1 88 § 2, 1. S 4 de acq. r. d.), 
Papinian und Paulus (11. cc.), während Modestin wieder anderer Meinung zn sein 
scheine. Für die letztere sei aus der Aufnahme aller dieser Stellen zu folgern, 
dass die Redactoren im Sinne von Paulus nur in der namentlichen Bezeichnung 
des Erben den Ungiltigkeitsgrund erblickten. Daraus folge, dass sie dem Eitechalts- 
antritte keine rückwirkende Kraft beilegton, weil sonst audi in jenem Falle Giltigkmt 
hfttto angenommen werden müssen {?). Der Grund, warum sie die Stipulation »heradi 
futuro« für giltig erkl&ren, liege also nicht ia der Rückwirkung, sondern darin, dass 
sie dieselbe der in rem concipierton Stipulation gleichstollten ; bei Aufnahme der 
1. 28 § 4 dt kam es den Redactoren nur auf die Entecbeidung von Gassios und 
Gaius, nicht auf deren Begründung an (S. S6 — 41). 

Markusen a. a. 0. stollt sich in dieser Frage auf den Standpunkt PemiceX 
w&hrend er sonst Ihering folgt. (Vgl. S. 59 fg., 72 fg., 81, 91, 92, 98 fg., 101). 

Schliesslich sei noch der eigenthümlichen Meinung Schirme r*s gedacht: die 
Entscheidung des Cassius sei in dem Gesichtspunkt begründet, dass die potestas do- 
minica, welche der Sklavenstipulation Bestand verleihe, ein Theil des nniversom jos 
defuncti sei, in welches der Erbe von der Zeit des Todes desselben eintrete, dass 
der Sklave nach wie vor einem römischen Hauswesen angehöre, also für dieses 'er> 
werbe, dasselbe aber die Bestimmung für den Erben habe ; — w&hrend der ab- 
weichende Standpunkt anderer Juriston sich daraus erkl&re, dass sie nicht sowohl 
an den allgemeinen Begriff, als an die bestimmto Persönlichkeit des kOoftigeB Erben 
dachton. (De trib. reg. jur S. S4, Handb. S. 70— 72). — Da bfttten wir bei Cassius 
dieselbe Auffassung des Satzes von der Rückwirkung, die Koppen früher (Erbach. 
S. 150 fg.) vertrat, dass n&mlich die Erbschaft für den Erben bestimmt sei, 
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die historische Aufeinanderfolge des Bückwirkangs« und des Per- 
sönlichkeitsprincips, noch einen Streit innerhalb der römischen 
Jurisprudenz über diese Frincipien an sich zu entnehmen ver- 
mögen ; sondern nur dies, dass eine Controverse über die Giltig- 
keit jener Art von Stipulationen, bezw. die Anwendbarkeit des 
Bückwirkungsprincips auf dieselben ursprünglich bestanden habe, 
und dass dieselbe schliesslich im Sinne der Giltigkeit entschieden 
worden sei, aber nicht auf Grund des Bückwirkungsprincips, und 
auch nicht für alle Arten von Stipulationen „heredi futuro" *). 

Zu diesem Resultate gelangen wir aber nur unter der Vor- 
aussetzung, dass auf den Unterschi^, ob auf den Erben „nomi- 
natim^^ oder „impersonaliter"' stipuliert wurde, ein Gewicht zu 
legen sei; und zwar nicht erst für die Gesetzgebung Justinian's, 
sondern bereits innerhalb der römischen Jurisprudenz. 

Diese Unterscheidung ist in dkt Literatur schon uralt^) ; sie 
wurde aber dann öfter ignoriert, ja sogar bekämpft^), aber auch 
wiederholt, obzwar nicht immer in demselben Umfang, wieder 
aufgenommen^) Gegen sie wurde insbesondere die oben citierte 



mag aucb Sehinner die Qbrige Argnmeiitation Köppeu's abiebnen (Baodb. S. 71 
A. 18, S. 69 A. 10 i. f.) und den Satz tou der RQck Wirkung anders erklären 
(s. oben S. 88 A. 1). Gegen Scbirmer: Windscheid krit. Uebersch. J. S. 20G; 
Schnitzler 1. c S. 97. 

^) Dass in der Literatur sowohl die in der 1. 88 § 2 de aoq. rer. doin. (4J, 
1) angedentete Heinungsdilferenz, als auch der in unserer 1. 28 § 4 referierte 
Scholenstreit wiederholt als «in Streit zwischen den Frincipien der Rückwirkung dos 
Erbschaftsantritts und der Persönlichkeit der Erbschaft anfgefasst werden konnte, ist 
leicht zu begreifen. Denn dio Benrtheilung des Umfanges der Erworbsfilhigkeit der 
Erbschaft, sowie die der Giltigkeit einer stipulatio beredi futoro ans der Person des 
Erben oder ans dor des Erblassers stellt sieb in der That auf den ersten Blick als 
ein Ausfluss des einen oder des andern Princips dar ; und insofern Julian sich gegen 
die Zagmndelegung der Persönlichkeit des Erben aussprach und seine Ansicht die 
herrschende wnrde, konnte sogar die Meinung entstehen, dass der Satz ron der 
KOckwirkung das Altere Princip darstelle. Zwingend freilich war diese Folgerung 
nie, sofern nach jenen Stellen fQr die Altere Zeit höchstens von einem Schulenstreit 
gesprodien werden könnte. 

>) S. die Glosse zu 1. 28 § 4, 1. 16 cit. (45, C), 1. 27 § 10 cit. (2, 14). 

<) Ihering Abbandl. S. 216 A. 1. 

^) Vgl. Uahleubruch in Glöck's Fand. Bd. 4S S. 59; Soheurl Beitr. 1. 
S. 6C fg.; Scbirmer Handb S. 72 u. A. 17; Koppen Erbsch. S.J58 fg. (88 



- 176 — 

Stelle von Paulu8*) in's Feld geführt: dieser erkläre das vom 
Erbschaftssklaven abgeschlossene pactum (de non petendo) fOr 
giltig, wenn es „in rem'^ abgefaast ist, verwerfe also damit das- 
jenige, welche» auf den „heres futurus'' gerichtet ist>*). Aber 
Paulus erkl&rt doch nur das „heredi postea adituro nominatim 
pacisci'^ fQr ungiltig aus dem Grunde, „quia nondum is do- 
minus Sit'', während dann, „si in rem pactum conventum 
factum Sit, heredi adquiri potest*'. Ebenso soll — wieder nach 
Paulus^) — die Stipulation „heredi futuro nominatim dari'' 
ungiltig sein, „quia stipulationis tempore heres dominus ejus 
non fuit''. Beide Motivierungen sind offenbar identisch mit 
der des Proculus^) : „quia is eo tempore extraneus est''^). 

umgekehrt wird von Pomponius [ad Sabinum] ®) der Verfall 
einer Erbschaftsschuld während der hereditas jacens des Haupt- 
schuldners zugelaosen und mit den Worten motiviert: „quia 
(omnimodo dari oportet legatum, et) in rem esset concepta 
stipulatio'\ während Papinian^) in einem ganz analogen Falle 
(Kriegsgefangenschaft des Hauptschuldners) in entgegengesetztem 
Sinne entscheidet, mit der Begründung: „quia neque jus neque 
persona esset, ad quam verba stipulationis dirigi possint''. 

Nach all' dem möchte man doch folgendermassen argumen- 
tieren : Wie Oberhaupt ein Sklave, so kann auch ein Erbschafts- 
sklave nicht auf einen extraneus stipulieren^). Proculus fasst den 



A. 8), Saeoess. Entstehuns S. 70 A. 155; Schoitzler 1. c. S. 94; Gehler a. 
a. 0. S. 88 fg. 

<) L. 27 § 10 dt. (2, U>. 

*) Ibering a. a. 0. 

') L. 16 de 8tip. serr. (45, 8). 

*) L. 28 § 4 eod. 

*) Aaf diefiem GesichUponkt beruht aach der Sati tod Ulpian in 1. 18 de 
acq. rer. dorn. (41, 1): »Per hereditarium serrum, quod est ejosdein hereditaüs, 
heredi adquiri noD potest: et mazime ipsa bereditasc. 

') L. 10 ut legatorum (86, 8). 

') L. 5 pr. eod. (86, 8). Ueber diese und die vorige Stelle noch spftter. 
Vgl. auch 1. 25 de stip. ser?. (45, 8) Ton Venulejns; ferner L 45 § 1 de asuip. 
(41, 8) ▼. Papioian. 

») Gaios II. 108, U. 18, 14, 80 de stip. serr. (45, 8), 1. 88 § 17 de Y. 0. 
(45, 1), 1. IJO ib. etc. 
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heres f ataras allgemeiii als einen extraneu s auf, und auf dem- 
selben Standpunkt scheint auch Papinian zu stehen^). Andere 
Juristen nahmen dies nur für die nominatim auf den Delaten 
lautende Stipulation an, nicht aber dann, wenn der Name des- 
selben nicht angegeben war. Warum? Darüber gibt uns 
Paulus^) Aufschluss, wenn er das „heredi post adituro nomijiatim 
padsci'^ in Gegensatz stellt zu dem „in rem pactum conventum 
factum^', und ersteres für ungiltig, letzteres für giltig erklärt. 
Darin liegt doch sicher, dass er das simpliciter auf den „heres 
futurus^^ gestellte pactum, wie anderwärts eine solche stipulation), 
als „in rem'^ concipiert ansah^). Dies entspricht auch der allge- 
meinen Bedeutung von „in rem"*). 

*) Koppen zieht daraas, dass in der 1. 18 § 2 cit. (45, S) die vom Erb- 
Kchaft«sklaven auf den Erblasser oder den künftigen Erben abgeschlossene Stipulation 
mit der vom Sklaven eines Kriegsgefangenen auf diesen — also nicht simpliciter 
— contrafaierten Stipulation zusammengestellt werde (?), letztere aber, auch wenn 
der Name des Gefangenen nicht genannt ist, doch immer als eine nominatim auf 
ihn gerichtete Stipulation zu betrachten sei (1. 90 de leg. III.), and das Gleiche 
auch 7on der auf den Erblasser lautenden Stipulation gelte — den Schluss, dass 
auch die aaf den heres futurus gestellte Stipulation in obiger Stelle als eine solcho 
aufzufassen sei, in welcher der Erbe namhaft gemacht war, so dass also Papinian 
nicht auch die simpliciter auf den »heres futurus« abgeschlossene Stipulation als 
nichtig betrachtet h&tte. (Erbsch. S. 159, 160). Diese Schlussfolgerang ist keine 
zwingende: die rom Sklaven auf den Erblasser oder den Erben gestellte Stipulation 
wird für nngiltig erklärt, die vom Sklaven auf den kriegsgefangenen Herrn abge- 
schlossene Stipulation als »in pendenti« bezeichnet; aus der vom Sklaven des 
Gefangenen »simpliciter« contrahierten Stipulation soll der Erbe desselben berechtigt 
werden; dieser Fall aber wird in Betreff des Erbschaftstklaven nicht erw&hnt. — 
Schnitzler L c. S. 95 verwandelt ganz einfach das »etiam« in »nominatim«. 

>} L. 27 § 10 de pact. (2, U). 

') L. 16 de stip. serv. (45, S). 

*) Dieser Gesichtspunkt wird von Gehler a. a. 0. S. 89 fg. richtig hervor- 
gehoben, aber nur fOr die jnstinian. Compilation, in dem Sinne, dass die Compila- 
toren den Standpunkt des Paulas adoptierten; für die classische römische Jurispru- 
donz nimmt er einen Streit über das Rflckwirkungsprincip selbst an (S. 86 fg.). 
Den Standpunkt von Paulus glaubt Gehler auch schon bei Javolen (1. 22 de usurp. 
41, S), dann bei Hodestin (1. 85 cit.) und in den Institutionen (pr. de stip. serv. 
.!), 17) ausgedrückt zu Anden (?) 

^) Tgl. hierüber DirkBen ▼. res: »in rem, i. e. indeftnite, non habita ratione 
eertae personae vel causae«, .z. B. in rem actio, in rem pactnm conceptum etc. — 
Y^l. auch 1. 7 § 8, L 28 § 2, 1. 57 § I de pact. (2, 14). 

Sieinleohner, Dm sdiwebende Erbrecht. 1 2 
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Damit wäre der angebliche Widerspruch zwischen den die 
»tipulatio heredi futuro betreffenden Stellen wenigstens auf ein 
geringeres Mass rednciert^). Aber allerdings könnte die Gontro- 
verse der röm. Juristen in Betreff des zweiten Falles (der nicht 
namentlichen Stipulation) für das Justinianäische Recht noch 
nicht als erledigt gelten ; überdies findet sich die Unterscheidung 
von ,,nominatim und simpliciter stipulari^S ron der die Ungiltig- 
keit oder Qiltigkeit abhängen soll, ausdrücklich nur bei Paulus, 
während in den Fragmenten aus Gaius (mit Beziehung auf Pro- 
culus und Cassius), Papinian und Modestin nur einfach von einer 
Stipulation «heredi futuro' gesprochen und dieselbe vom einen als 
giltig, vom andern als ungiltig erklärt wird. Möchte man daher 
auch geneigt sein, der neueren Jurisprudenz den Standpunkt von 
Paulus zu unterstellen^), so bleiben doch für die ältere Jurisprudenz 
noch immer Zweifel übrig"). Um diese Schwierigkeiten zu besei- 
tigen, sind daher noch folgende weitere Fragen zu beantworten: 
wie verhält sich der Standpunkt der älteren römischen Juristen 
zu dem der neueren ? worin soll die Rechtfertigung für eine ver- 

Der noch denkbare Einwand, dass die aaf den »heres fntunis« ohne Nen- 
nung seines Namens lautende Stipulation nicht mehr eine »simpliciter«, »ireneraliter*, 
»imporsonaliter«, sondern eine »nominatim* concipierte Stipulation sei, — wftre an- 
orhoblirh: sie ist doch eine >sine adjectione«, sc. nominls (rg:I. 1. 17 de stip. aerr.) 
concipierte, also nicht >nominatim heredi futuro« abgeschlossene Stipolation. Vgl. 
auch 1. SO de stip. serr. ; ein Beispiel des »nominatini stipulari« in 1. 41 de reb. 
cred. (12, 1): »nam si nominatim, forte Titio domino sno, mortuo jam, dari stipu- 
latus Sit . .« 

*) So dass also bei Hodestin die von ihm als giltig erklärte StipnUtion 
> heredi futuro« als eine den Namen des Erben nicht enthaltende zu denken wire 
— wie denn auch des »nominatim« keine Erw&hnung geschieht. — Wenn übrigens 
Hodestin sagt, es könne »et heredi futuro et hereditati« giltig stipuliert werden, so 
beweist dies keineswegs, dass er zwei widersprechende Fictionen gleichzeitig Ter- 
wende (s. oben S. 169 A. 1); rielmebr handelt es sich um zwei ▼erschiedene Stipu- 
lationen, von denen die letztere in Betreff der Giltigkeit nicht bezweifelt war, die 
erstere aber auch nicht gerade auf die RQckwirknngsflction gestützt sein musst^. 
(S. sp&ter im Texte). 

') In der Stelle von Gaius ist zwar auch nur von einer »stipnlatio heredi 
futuro« die Rede; aber Proculus gibt fflr deren UngiKagkeit denselben Grand an, 
mit welchem Paulus die Ungiltigkeit der nominatim formulierten Stipulation befprfin- 
det, — während Gassins bezw. Gaius die Giltigkoit derselben auders motiviert, als 
es bei Paulus fflr die unbestimmt lautende Stipulation der Fall zu sein scheint. 
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schiedene Behandlung der nominatim und der impersonaliter lau* 
tenden Stipulation liegen? und ist diese Unterscheidung eine 
allgemeine geworden? 

Hierüber Folgendes. Der römische Sklave hat das jus stipu- 
landi nur ex persona domini'^^); er kann daher auch nur für 
diesen stipulieren, sei er benannt oder nicht, keinesfalls für einen 
extraneus^); und zwar kommt auch nur sein gegenwärtiger Herr 
in Betracht^), nicht ein z. B. durch alienaüo in Aussicht ge- 
nommener künftiger Herr^); auch muss, wenn mehrere domini 
sind und die Stipulation nicht für alle wirken soll, der einzelne 
namhaft gemacht werden^) ; ungiltig wäre insbesondere eine alter- 
nativ auf die mehreren domini lautende Stipulation wegen Mangels 
der erforderlichen Bestimmtheit^). 

Ein Erbschaftssklave kann ebenfalls stipulieren, nach dem 
Gesichtspunkt, dass die Erbschaft die Stelle des dominus vertrete. 
Wenn er aber auf den Delaten der Erbschaft („heres futurus'') 
süpuliert, dann entstehen zwei Bedenken: einmal ist der Delat 
erst künftiger Herr des Sklaven, also vorerst noch extraneus; 
dann aber ist er auch noch ein ungewisser Herr des Sklaven, 
sofern er vielleicht nicht Erbe wird. Dem ersteren Bedenken 
steht der Satz von der Bückwirkung des Erbschaftsantrittes gegen- 
über; das letztere Bedenken möchte man auf den ersten Blick 
nur dann für begründet halten, wenn der Erbe nicht namentlich 
bezeichnet ist und daher vielleicht als eine persona incerta (im 
Sinne von Gaius U. 238) betrachtet werden könnte. Die Sache 
aber verhält sich gerade umgekehrt : ist der Erbe benannt, dann 
ist er nicht bloss noch nicht Herr des Sklaven, sondern es ist 



Pr. Inst, de stip. sery. (8, 17). 

*) S. die SteUen S. 167 A. 8; dazu die 1. 14 § 1 de castr. pr. (49, 17): 
in Betreff der von einem serrus castrensis während der Deliberation des Testaments- 
erb^n al>ge8chlo88enen Stipulation heisst es hinsichtlich des Vaters: » — nullius mo* 
menti videatur, quiun in illo tempore non ftierit serrns patris*. 

*) Eine gewisse Modiücation fQr die Stipulation des derelinquierten serrus ent- 
hält 1. S6 de stip. sery. (45, 8). 

*) Vgl. 1. 40 eod. (45, 8). In Ansehung des Objects der Stipulation vgl. 
1. 87 de V. 0. (45, 1), 

ß) Vgl. 1. 1 § 2, 1. 4, 1. 7, 1. 18 § 1, 1. 28 § C, 1. 82 de stip. senr. (45, 8). 

•) L. 9 § 1, 11. 10.— 18, 1. 21 eod. 

12" 
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auch völlig ungewiss, ob er es werdeu wird. Anders im ent- 
gegengesetzten Fall: hier ist zwar ungewiss, ob der Nachlass 
überhaupt einen Erben finden wird; aber diese Ungewissheit kann 
nicht schaden, sonst wäre jede Stipulation oder ein anderes Rechts- 
geschäft für die hereditas unmöglich: jedes derselben ist an die 
conditio juris des Eintrittes eines üniversalsuccessors geknüpft. 
(Davon später). 

Was nun die älteren römischen Juristen betrifft, so war fQr 
einen Theil derselben schon das ersterwähnte Bedenken ausschlag- 
gebend: Proculus negiert die Oiltigkeit der Stipulation „heredi 
futuro*', weil dieser noch „extraneus" sei. Andere Juristen, 
Cassius an der Spitze, waren für die Qiltigkeit, und zwar unter 
Oeltendmachung des Bückwirkungsprincips. 

Warum, muss man nun fragen, brachte die erstere Gruppe 
dieses Princip nicht ebenfalls zur Anwendung? Die Annahme, 
dass Proculus dasselbe noch nicht kannte, ist, wie schon oben 
erwähnt, ebenso unhaltbar, wie die Annahme; dass er es ver- 
worfen habe : davon ist in der 1. 28 § 4 cit. keine Spur zu finden. 
Der Grund kann nur folgender sein : derjenige, auf den der Sklave 
stipuliert, muss im Augenblick der Stipulation sein Herr sein; 
dies ist der heres futurus einmal nicht, mag auch der spätere 
Erbschaftsantritt zurückwirken ; durch die Bückwirkung kann der 
frühere Mangel eines wesentlichen Erfordernisses der Stipulation 
nicht saniert werden, denn diese muss in Betreff ihrer Giltigkeit 
nach dem Zeitpunkt ihrer Vornahme beurtheilt werden, sie kann 
nicht in pendenti sein, für sie gilt also der Satz der 1. 29 de R. J.^). 

Indem aber Cassius und seine Anhänger sich auf den ent- 
gegengesetzten Standpunkt stellten, d. h. den Delaten auf Grund 
künftiger Bückwirkung seines Antrittes schon vor demselben als 
Herrn des Sklaven behandelten, so lag darin allerdings eine un- 
gewöhnliche Verwendung des Bückwirkungsprincips ; und es ist 
begreiflich, dass dieselbe nicht unangefochten blieb; denn der 
Streit hierüber hatte eine principielle Bedeutung, die Ober 
den concreten Fall der 1. 28 § 4 cit. weit hinausreichte: es 
handelte sich um die Frage, ob von der Bückwirkung des küiif- 



*) Vgl. oben S. 152 A. 1. 
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tigen Erwerbes schon für Handlungen, die noch in die Zeit der 
hereditas jacens fallen, in dem Sinne Gebrauch gemacht werden 
dürfe, dass diese Handlungen, wenn sie sonst wegen des Fehlens 
jenes Subjectes, auf welches sie lauten, ungiltig wären, wegen 
des ihnen hinterher und rückwärts gegebenen Subjectes als giltig 
zu betrachten seien? 

Ist nun dieser Streit noch innerhalb der römischen Jurispru- 
denz zum Austrage gekommen ? oder bedarf es für die Compilation 
Justinians in Folge der Aufnahme all' der fraglichen Stellen einer 
künstlichen Vereinigung derselben? Wir glauben die Antwort 
im ersteren Sinne geben zu können; und zwar dadurch, dass wir 
gerade auch in dieser Richtung an den Juristen Julian a.n- 
knüpfen*). Denn, wie oben^) erwähnt, betraf der Streit, der vor 
diesem Juristen bestand, die Frage, ob in Bezug auf die Rechts- 
und Erwerbsfähigkeit der Erbschaft auf die Person des Erben 
oder des Erblassers zu sehen sei, und Julian stellte sich auf den 
letzteren Standpunkt. Es leuchtet aber von selbst ein, dass er 
sich damit nur auf den Standpunkt des Proculus stellte, dass der 
Erbe vor seinem Antritt („post aditurus", vrte Paulus sagt) 
noch als extraneus zu betrachten und behandeln sei, daher auch 
in Betreff des commercium der Erbschaft nicht auf die Person 
des heres fnturus gesehen werden könne, vielmehr auf die des 
Erblassers: denn wäre dieser noch am Leben, so käme ohnehin 
nur seine Persönlichkeit in Frage, der Erbe aber soll ja nur ihn, 
nicht sein Vermögen ablösen, mag auch zeitlich der Schein für 
letzteres sprechen. Damit war die principielle Entschei- 
dung getroffen, dass vor dem Erbschaftsantritte noch nicht mit 
dem Rückwirkungsprincip operiert werden dürfe. Die Bedeutung 
dieses Princips fQr die Z^it nach dem Antritt kam dabei über- 
haupt nicht in Frage. 

Nun wird aber der Einwand erhoben werden, dass der 
Standpunkt des Cassius doch auch noch von späteren Juristen 



') Aoch aodero Schriftsteller haben den Streit niit Julian als beendigt erklärt, 
aber so, dass sie die in 1. 28 § 4 cit referierte Streitfrage als eine solche zwischen 
dem Rflckwirknngs- ond dem Persönlichkeitsprincip Oberhaupt betrachteten. S. oben 
S. 169 fg. 

») S. 168 fg. 
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vertreten werde, während nach dem Julian'schen Prindp auf 
üngiltigkeit einer solchen Stipulation hätte erkannt werden mfissen. 
Auf diesen, wie es scheint, schlagenden Einwurf aber gibt es, 
wie wir glauben, eine befriedigende Antwort: dieselbe liegt in 
dem Hinweis auf den Unterschied der beiden Fälle, jenachdem 
der Delat in der Stipulation namentlich bezeichnet ist 
oder nicht. 

Mag sein, dass Proculus und Cassius diese ünterscheidui^ 
noch nicht machten; dass also ersterer in beiden Fällen die 
Stipulation als auf einen extraneus concipiert erachtete und deshalb 
fflr ungiltig erklärte, wozu vielleicht auch noch der Hinblick auf 
die sonstigen Grundsätze der Stipulation^) mitbestimmend sein 
konnte; letzterer aber in beiden Fällen diese Bedenken durch 
Geltendmachung des Bückwirkungsprincips beseitigen zu können 
glaubte^), wie denn auch Gaius noch ausser diesem Princip ein 
anderes, etwas weit hergeholtes Argument für die Giltigkeit der 
Stipulation in's Feld führte. Diese Entscheidungen aber waren 
dann zu allgemein; und jedenfalls hat die spätere Jurisprudenz 
erkannt, dass zwischen den erwähnten beiden Fällen der stipu- 
latio heredi faturo ein Unterschied gemacht werden müsse. 

Die Unterscheidung, ob in der von einem Sklaven abge- 
schlossenen Stipulation der Name des Herrn genannt ist oder 
nicht, hat bekanntlich auch anderwärts eine Bedeutung: wenn 
nämlich der Sklave im Miteigenthum mehrerer Herren steht 3). 
Dieselbe musste sich daher auch im vorli^enden Falle auf- 
drängen. Der Entscheidungsgrund, dass der heres futurus noch 
„extraneus^' sei, ist zweifellos dann der richtige, wenn der heres 
in der Stipulation namentlich bezeichnet wurde: dieser ist noch 
nicht Herr des Sklaven, und es ist auch ganz ungewiss, ob er 
es werden wird. Und so finden wir, dass Paulus, indem er das 
auf den futurus heres abgeschlossene pactum für ungiltig erklärt. 



1) S. oben 8 151 fg., S. 152 A. 1, S. 180 zu A. 1. 

*) Interessant ist der Vergleich dieses Schulenstreites mit einem aadem die 
stipolatio betreifenden Streit nach Qaius III. 103, wo ebenfalls fQr die aof eioen 
extraneus lautende Stipulation die Proculianer strenger sind als die SaiHniancr, di« 
Ansicht der ersteren aber recipiert wurde (1. 110 pr. de V. 0. 45, 1). 

^) Oben S. 179 A. 5; Steinlechner juris communio II. S. 82 fg. 
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den Entscheidungsgrund ,,qaia nondum is dominus sit^' auf jenen 
Fall beschränkt 0; und das Gleiche thut er in Betreff der Stipu- 
lation auf den nominatim bezeichneten Erben^). Anders verhält 
es sich in dem Falle, dass der Erbe nicht namentlich bezeichnet 
ist: hier musste sich die Erw&gung einstellen^ dass die blosse 
Erwfthnnng des „heres futnrus'' das Kechtsgeschäft noch nicht 
zu einem in personam concipierten mache^), letzteres vielmehr auf 
derselben Stufe stehe, wie wenn es „in rem^' abgeschlossen wäre, 
also gleichbedeutend mit dem „generaliter'^ abgeschlossenen Ge- 
schäfk^), gleichbedeutend auch mit dem Falle, dass es „hereditati'' 
eingegangen wurde. Dieser Gedanke kommt wieder bei Paulus 
zum Ausdrucke^), und Modestin stellt die Stipulati(»en „heredi 
fnturo^^ und „hereditati'' auf eine Linie^). 

Jene Unterscheidung gehört also bereits der classischen 
Jurisprudenz an^) und ist nicht erst in Justinian's Gesetzgebung 
hineinzulegen. Allerdings findet sich in dieser auch die Stelle 
von Gaius^), in der Cassius bezw. Gaius, gegen den Widerspruch 
von Proculus, mit dem Bückwirkungsprincip (bezw. mit dem 
übrigens wieder auf dieses Princip gestützten Beginn der Fami- 
lientrauer) operiert. Ist aber dies ein Widerspruch ? Wir glauben 
kaum : gerade die in rem concipierte Stipulation ist bereits heredi- 
tati, und dadurch auch heredi contrahiert^) ^^). 



1) L. 27 § 10 cit. (2, 14). 

») L. 16 cit (45, 8). 

^ Vg^. 1. 7 § 8 de poct (2, 14): > — pleruinquo enim, ut et Fedius ait, 
pereoiw pacto inseritur, non ot personale pactum ftatf sed ut demonstretur, cum quo 
pactum factum est«. 

*) Schirmor Handb. S. 72 meint gorado umgekehrt, dass Fapinian und 
Paulus, im Gegensatz zu Caasius, »bei dem beres futurus nicht sowohl an den all- 
gemeinen Begriff, als an die bestimmte Persönlichkeit dachten, welche nachmals Erbe 
werden mag«. Das ist bei letzterem nur fQr einen Fall wahr. 

ft) L. 27 § 10 cii (2, 14). 

«) L. 85 cit. (45, 8). 

') Ueber Fapinian freilich s. oben S. 179 A. 1. 

<^ L. 28 § 4 cit. (45, 8). 

^ Wie Faulus 1. c. sagt: »^ — sed si in rem pactum conventum factum sit, 
ho red i adqniri potest*, so sagt Gaius 1. c. in flne: > — manifestum igitur est, 
servi stipnlationem ei (hc. heredi fnturo) adquiri«. 

>®) Was den Weiib obiger an ein StQck römischen Sklavenrechts anknüpfenden 
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§ 17, Fortsetzung, 

Eine weitere Frage in Betreff der Stipulation des Erbschafts- 
sklaven ist die, ob sie als eine bedingte, oder als unbedingte 
Stipulation aufzufassen ist ? Diese Frage wurde durch ein Frag- 
ment von Paulus^) veranlasst, und sie ist, wie sich noch später 
zeigen wird, von principieller Bedeutung für die Erkenntniss des 
Wesens der hereditas jacens. Die Stelle lautet: 

„Si servus hereditarius stipulatus sit, nuUam vim habi- 

tura est (sit) stipulatio, nisi adita hereditas sit, quasi 

conditionem habeat. Idem est et in servo ejus, qui apud 

bestes est''*). 

Auf Grund dieser Stelle hat Ihering die obige Frage im 

ersteren Sinne beantwortet; und zwar denkt er die Bedingung 

wohl als eine Suspensivbedingung^). Ebenso erklärt Scheurl 

AusfOhnuigen fOr das moderne Recht betrifft, so liegt derselbe vor allem in der 
Anbahnung: einer richtigen Würdigung des Satzes von der Bückwirkung des Erb- 
scbaftserwerbes. Abgesehen hieron konnte sich an dieselben nur die Frage knOpfeCf 
ob während der hereditas jacens ein Vertreter der Erbschaft sich von einem Dritten 
ein Versprechen aaf den künftigen Erben machen lassen könne? Sofern die für den 
römischen Sklaven bestandene Beschränkung, nicht für einen extraneus zu stipo- 
lieron, heute k<'inen Sinn bat, käme nur die Frage nach der Zulässigkeit von Ver- 
trägen zu Gunsten Dritter in Betracht. Die eigentliche Aufgabe eines Vertreters der 
Erbschaft betrüft allerdings nur die Erhaltung des Nachlasses; aber selbst hiezu 
mag es unter Umständen des Abschlusses eines Vertrages mit einem Dritten be- 
dürfen. (Brinz Fand. III. § 864 A. 28 i. f.; Dworzak a. a. 0. S. 2S6 fg. 
Für das österr. R. s. das Patent v. 9. Aug. 1854 § 129, §§ 145 fg.; Ffaff-Hof- 
mann Comment. II. S. 89). Derselbe würde normal allerdings auf die Erbschaft 
zu lauten haben, obzwar materiell davon der »künftige Erbec betroffen wird; solite 
aber der Gebrauch dos letzteren Ausdruckes ein wesentlichos Hindemiss bilden ? Das 
römische Recht gibt die Antwort. Natürlich würde sich damit ein Aufschub der 
Leistung verbinden. 

*) L. 78 § 1 de V. 0. (45, 1). 

') Mommsen liest »babitura est« statt »sit« (Flor.). Koppen Saccess. 
Entstehung S. 69 A. 155 meint, dass oiTenbar Worte ausgefallen seien, ond dass 
bei der Lesart »est« die Stelle lauton müsse: »Si servus hereditarius heredi 
stipulatus sit . . .«; bei der Lesart »sit« hingegen: »Si ita servns hereditarius 
stipulatus sit, u t nullam vim habitura sit stipulatio . . .« Aber wie soll denn im 
zweiten Falle der Nachsatz lauten? Uns genfigt das Mommson^sche »est« ohne Ein- 
schaltung von »heredi*. 

*) Abhandi. S. 202. S. auch schon Sayigny Syst. IL S. 871 A. r. 
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die Stipulation als eine bedingte, doch soll die Bedingung eine 
resolutive sein^). Koppen hingegen spricht sich gegen die 
Bedingtheit der Stipulation aus : die Rechte aus dieser oder sonstigen 
Bechtsgeschäften gehen sofort der Erbschaft zu und verbleiben 
ihr, möchte sie auch an den Fiskus fallen oder im Eonkurs den 
Erbschaftsgläubigem zur Befriedigung dienen; die 1. 73 § 1 cit. 
handle von einer Stipulation „heredi futuro^', die allerdings durch 
den Erbschaftsantritt suspensiv bedingt sei^). 

Was zunächst die letztere Behauptung betrifft, so ist sie 
durch obige Stelle in keiner Weise beglaubigt, diese spricht all- 
gemein von Stipulationen des Erbschaftssklaven; auch wird sie 
weder durch das principium dieser Stelle^), noch durch den 
Schluss des § 1 mit seiner Verweisung auf die Stipulation des 
Sklaven eines captivus begünstigt, obwohl Koppen gerade auf 
den letzteren Punkt seine Ansicht stützt*). 



<) Beitr. I. S. 65. 

*) Erbsch. S. 157 f;. (S. 89 A. 1), Syst. I. S. 284 A. 66, Socces. Entsi. 
S. 69 A. 155. Vpl. aoch Schnitzler 1. c. S. 109 i. f. 

') Hier ist die Rede von einer »para stipulatioc, die »ex re ipsa dilaüonem 
capit* ; im Falle des § 1 wOrde es sich natürlich auch nur um eine conditio juris 
(»qnasi conditionem«) handeln. Dies aber könnte bei der Stipulation »heredi fnturo« 
nach den obigen AusfQhrungen gerade nur dann gesagt werden, wenn der Erbe nicht 
nominatim bezeichnet wurde, weil sonst die Stipulation gerade nach Paulus 0> 16 
de stip. serr.) un giltig w&re. 

*) Koppen nämlich beruft sich vneder auf die SteUe von Papinian in 1. 18 
§ 2 de stip. sery. (45, 8) : daraus, dass hier die vom Sklaven des Gefangenen ab- 
geschlossene 'Stipulation nur dann, wenn sie auf den Gefangenen selbst lautet, nicht 
anch dann, wenn sie »simpliciter« concipiert ist, gleich der vom filius des Gefan- 
genen abgeschlossenen Stipulation als »in pendenti*, also unter einer Bedingung 
schwebend erkl&rt und mit der von einem Erbschaftssklaren auf den Erblasser oder 
den kflnftigen Erben eingegangenen Stipulation zusammengestellt werde (?), ergebe 
sich, dass aoch in unserer 1. 78 § 1 cit., welche die Stipulation des firbschaftssklaven 
als stillschweigend bedingt erklärt und mit der Stipulation des Sklaven eines Ge- 
fiingenen zusammensteUt, nur von einer Stipulation auf den heres futurus die Rede 
sei: letztere sei allerdings stillschweigend bedingt, dagegen eine Stipulation auf die 
Erbschaft selbst unbedingt. (Erbsch. S. 159 fg.). 

Diese Argumentation ist nicht flberzengend. In der 1. 18 § 2 cit. wird 
die vom Sklaven des Gefangenen auf diesen abgeschlossene Stipulation als pen- 
d n t (durch dessen RQckkehr bedingt) erklärt und gesagt, der Sklave sei in dieser 
Beziehung dem Hanssohne des Gefangenen gleichzustellen, obwohl sonst zwischen 
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1 

Aber aach die ftlr die ünbedingtheit der nicht auf den künf- 
tigen Erben lautenden Stipulation geltend gemachten Gründe 
wollen nicht einleuchten: das ist ja erst die Frage, ob die der 
Erbschaft aus Stipulationen oder anderen Bechtsgeschäften zuge- 
henden Bechte ihr unter allen Umständen verbleiben. Es wurde 
längst von anderer Seite mit fiecht betont, dass nach röm. Becht 
zwar nicht gerade der Eintritt eines heres die Bedingung bilden 
soll, sondern auch der eines bonorum possessor, selbst des Fiskus 
oder eines bonorum emtor genüge, dass aber, wenn Niemand 
als üniversalsuccessor eintritt, alles nach rückwärts als unter- 
gegangen und die Nachlasssaohen als herrenlos (=^rechtlo8) ge- 



beiden ein Unterschied bestehe (vgl. 1. 12 g 1, 1. 22 $ 2 de capt 49, 15); hin- 
gegen die vom Erbschaftssklaven auf den Erblasser oder den kQnftigcn Erbon (^n- 
trahierto Stipalation wird fflr u n g i 1 1 i g erklärt. Biesen Unterschied gibt Koppen 
selbst zu, erkl&rt ihn aber daraus, dass beim Gefangenen die Zol&ssigkolt der Stipu- 
lation im jus postliminii ihren Grund habe. Aber gerade deswegen entspricht sie 
nicht mehr der auf den kQnftigeu Erben gestellten Stipulation. Die auf den Namen 
des Erben gestellte Stipulation h&lt Papinian jedenfalls fQr ungiltig: ob auch die 
auf »den Erben« Oberhaupt lautende, mag dahingestellt bleiben (Koppen ycmeint es, 
s. oben S. 177 A. 1), w&hrend die vom Sklaven de« Gefangenen simpliciter abge- 
schlossene Stipulation jedenfalls giltig sein soll. Letxtere darf des Gefangenen über- 
haupt keine Erw&hnung thun, w&hrend bei ersterer nur nicht der Name des Erben 
genannt sein dai-f (s. oben S. 178 A. 1). — In der 1. 78 § 1 dt. wird die rom 
Erbschaftssklaven ebenso wie die vom Sklaven des Gefangenen abgeschlossene Stipu- 
lation als an eine Bedingung (des Erbschaftsantritts, der Rflckkehr) goknflpft er- 
klärt. Unter letzterer ist nur eine auf den Gefangenen lautende Stipulation 
SU verstehen — weil eben in 1. 18 § 2 cit. nur diese als pendent, die simpliciter 
lautende Stipulation als unbedingt giltig hingestellt wird, — Nach Koppen soll nan 
deswogon.anch die vom Erbschaftssklaven abgesdilossone Stipulation in der 1. TS 
§ 1 cit. als auf den hercs futums lautend zu betrachten sein. Nun ist aber die 
nominatim auf den Erben lautende Stipulation zweifellos ungiltig; es mfisste 
also mindestens an eine unbestimmt auf den Erben lautende Stipulation ge- 
dacht werden ; diese aber ist nach den obigen AnsfDhrungen identisch mit der 
»hereditati* abgeschlossenen Stipulation, und wie erstere, so ist auch letztere an 
die stillschweigende Bedingung des Erbschaftsantritts geknQpffc. — Es sei noch be- 
merkt, dass die vom Sklaven des Gefangenen simpliciter contrahierte Stipulation 
genau gesprochen ebenfalls als alternativ bedingt aufzufassen ist: dass der Gefan- 
gene entweder selbst zurOckkehrt, oder, wenn er in der Gefangenschaft stirbt, beerbt 
werdo (1. 22 g 1 de capt. 49, 15; dazu § 2 eodom, wo eine vom filius desselben 
simpliciter eingegangene Stipulation vorausgesetzt ist, im Gegensatas zu 1. 18 § 2 cit.). 
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worden zu betrachten seien ^). Ja von einer Seite wnrde sogar 
behauptet, dass nicht einmal der Eintritt eines jeden Universal- 
successors, sondern gerade nnr der einc^s Erben genüge'); doch 
diess geht zn weit^). 

Der Fall nun, dass es nach einem Verstorbenen zu keinerlei 
üniversalsuccession kam, mag zwar ein seltener gewesen sein^); 
doch wird derselbe in den Quellen wiederholt in^s Auge gefasst^). 



IheriDg Abhandl. S. 156, 159 i. f., 202, 245 — a. z. damals in der 
Fonniilieraog der Fortdauer, bzw. des Unterganges »der Persönlichkeit des Erb- 
lassers«. Jetzt: Die passiven Wirkungen S. 207 fg. 

«) Scheurl Beitr. I. S. 82 ffc. 

') Scheorl beruft sich auf die 1. 78 § I cit., femer darauf, dass bei der 
bonorum Tenditio die Gläubiger als Erben fingiert werden nach Gains IV. 85, was 
sich mit der Persönlichkeit der Erbschaft nicht vertrage. Aber die Wahrung der 
Rochte der Gl&ubiger setzt gerade die Annahme einer nniversitas voraas (Ihering 
a. a. 0. S. 162 fg.); und die Stelle von Gaius ist eher geeignet, jene Auffassung 
zu bestätigen. Uebrigens nimmt Scheurl wieder zwischen der Rechtslage im Yer- 
niögen eines captivns und dem eines Verstorbenen den Unterschied an, dass dort 
alles pendent sei, und es daher fOr die Stipulation des Sklaven im Falle der 
Rflckkehr des Gefangenen gar keiner Convaloscenz bedarfe, — während bei der 
Erbschaft nichts pendent sei, vielmehr durch die Fiction der Persönlichkeit 
schon ein fester Zustand geschaffen werde, daher der (Nicht-)Antritt des 
Erben höchstens als Resolutivbedingung wirken könne; die 1. 7S § 1 cit. scheine 
zwar das Gregentheil zn sagen ( !), aber die hier erwähnte Bedingung sei eben als 
eine resolutive aufzufassen. (Ibid. S. 64, 65). 

*) Ihering Abhdl. S. 156; Schnitzler 1. c. S. 24, 84. Die Quellen 
sagen, es sei im öffentlichen Interesse, dass Jedermann einen Successor habe: Gai. 
III. 88 ; 1. 5 test. quemadm. (29, 8), 1. 1 pr. si quis omissa causa (29, 4). 

») Gai. III. 78, 1. 4 § 17, 1. 5, 1. 25, 1. SO §§ 9, 10, 14 de fideicomm. 
libert. (40, 5), 1. 57 pr. de ovict. (21, 2), 1. 5 § 18. ut in poss. (S6, 4), 1. 1 § 2 
de jure fisci (49, 14), 1. 22 § 1 de capt. (49, 15), 1. 1 § 4 de muner. (50, 4). 
FQr die Ablehnung der Erbschaft lag bei den Römern ein besonderer Anlass in der 
Anordnung von Legaten etc. (vgl. tit. Dig. si quis omissa causa test. 29, 4), be- 
sonders in älterer Zeit (Gai. II. 224 fg.) [FQr das österr. Recht vgl. die Bestim- 
mungen der §§ 726, 568, 606, 808 (Unger VI. § 25 A. 2, § 87 A. 6); § 690 
aUfiT- b. G. B.] — Was den Fiskus betrifft, so ist sein Eintrittsrecht ohnehin späteren 
Datums, auch möglich, dass er nicht eintreten will (»fisco spernente«, 1. 4 § 17 
cit. 40, 5) oder kann (1. 57 pr. cit. 21, 2, 1. 1 § 2 cit. 49, 14). Die hon. 
venditio ist prätorischen Ursprungs, auch möglich, dass keine Gläubiger vorhanden 
sind. (Dieser Fall der Üniversalsuccession fällt im heutigen Rechte weg; nach 
österr. Rechte: Einantwortung jure crediti, Konkurs Ober die Erbschaft, Gläubiger- 
convocationsverfahren). 
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In solchem Falle aber wird man doch nicht in Abrede stellen 
können, dass die in der Zwischenzeit fflr die Erbschaft abge- 
schlossenen Becht«geschäfte — natürlich unbeschadet erworbener 
Bechte Dritter — hinfällig werden müssen. Daraus ergibt sich 
aber, dass alle diese Bechtsgeschäfte durch den Eintritt einer 
Uniyersalsuccession bedingt sind. Allerdings handelt es sich 
hiebei nicht um eine conditio im technischen Sinne — ein essen- 
tiale negotü kann nicht zum Inhalt einer eigentUchen Bedingung 
gemacht werden — vielmehr um eine sogenannte conditio 
juris*), wie denn auch unsere L 73 § 1 cit. sagt: „quasi condl- 
tionem habeat^^; aber das ändert an der Thatsache nichts, dass 
mit dem Ausfall dieser Bedingung die Wirkung verbunden wird : 
„nuUam vim habitura est stipulatio" *). — 

In diesem Zusammenhange sei auch noch des dies cedens 
u n d V e n i e n s aus der Stipulation eines Erbschaftssklaven gedacht. 

In Betreff einer Stipulation überhaupt sagen die Quellen'), 
dass, wenn sie pure abgeschlossen wurde, „dies cessit et venif' ; 
wenn in diem, „cessit dies, sed nondum venit^'^); wenn sub 
conditione, „neque cessit, neque venit dies''*^). 

Was nun die von einem servus hereditarius pure abge- 
schlossene Stipulation betrifft, so sagen die Quellen: „heredi- 
tatiadquirit, acper hocetiam heredi postea facto adquiritur''^). 
Darin liegt jedenfalls, dass der dies hier sofort codiert: und 
dies ist auch darin begründet, dass eine solche Stipulation, obzwar 
unter einer conditio juris stehend, dennoch als pure abgeschlossen 



<) Mflhlenbruch in QlOck's Fand. 48. Tb. S. 60. So meint es wohl auch 
Ihoring a. a. 0.; er bringt die 1. 7S § 1 cit. in Beziehung zu I. 11 § 2 de 
accept (46, 4) und verweist hinsichtlich der letzteren auf h 77 de B. J. (s. auch 
1. 195 eod., 1. 68 de her. inst. 28, 5). 

*) Das Gesagte hat selbstverstlLndlich seine volle Bedeutung auch tta ein 
neueres Recht, sofern dasselbe, wie das österreichische, die Erbschaft erst durch 
Antritt erworben werden l&sst, bis dahin also eine hereditas jacens besteht — Wir 
werden auf diesen fQr unsere Theorie principielien Punkt noch sp&ter (Abschn. V.) 
zurflckkommen. 

*) L. 213 de V. S. (50, 16). 

*) Vgl. dazu die Stelion bei KOppon Successive Entstehung S. 41 A. 87. 

6) Windscheid Fand. I. § 88 A. 1, § 96 A. 4, U. § 278 A. 6. 

"j Fr. Inst, de stip. sorv. (8, 17), 1. 41 de reb. cred. (12, 1). 
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zu betrachten ist^). Dazu kommt femer auch der Vergleich 
mit dem (Forderungs-) Yermächtniss ao einen Erbschaftssklaven 
in Betracht, bei welchem der dies cedens legati (zwar natürlich 
nicht vor dem Tode des legierenden Testators^), aber immerhin) 
schon vor dem Antritt der Erbschaft, zu welcher der Sklave 
gehört, eintritt^). 

Der dies veniens ist im Falle eines Legates Oberhaupt bis 
zum Antritte der Erbschaft des legierenden Testators hinaus- 
geschoben^) ; der Grund davon ist aber der, dass das Legat nach 
röm. Recht vom Antritte des onerierten Erben abhängig ist, ohne 
denselben also (regelmässig) in nichts zerfällt<^). Dieser Punkt 
kommt demnach fQr die Stipulation nicht in Betracht. Die Frage 
aber, ob, wenn das Legat an einen Erbschaftssklaven 
lautet, der dies veniens auch erst an den Antritt der Erb- 
schaft, zu welcher der Sklave gehört, geknüpft ist, wird in den 
Quellen für den Fall des Niessbrauchslegates an einen Erbschafts- 
sklaven bejaht; der Grund davon liegt hier darin, dass auch der 
dies cedens eines solchen Legats erst mit dem Antritt der einen 
wie der anderen Erbschaft eintritt^). Es ist aber jene Frage 
auch für ein anderes Legat an den Erbschaftssklaven zu bejahen 7). 

') L. 78 pr. de V. 0. (45, 1). 

') L. 5 § 1 qusndo dies leg. (86, 2), 1. un. §§ 1, 5 C. de cad. toll. (6, 51), 
Ulp. Frg. XXIV. 81. 

*) Windscheid Fand. UI. § 642 A. 1 fg. — In dieser Beziehung 
stehen also Le(cat und Stipolation einander gleich (vgl. 1. 116 § 8 de leg. I. mit 
]. SS § 2, 1. 84 deacq. rer. doni. (41, 1). Daher heisst es auch von den Legaten an 
den ErhschaftssUaven, dass sie (mit Ausnahme des Legats eines usosfructus) »here- 
ditatl acquirantnr« : 1. nn. § 2 quando dies ususfr. (7, 8), 1. 68 § 1 de leg. L, 
1. 91 § 6 ibid., 1. 55 § 1 de leg. II. (S. unten Ober das Legat an den Erbsch.- 
Sklaten). 

4) Windscheid Fand. lU. § 642 A. 5, 10. 

^) Hierflber unten Absch. V. — Nach österr. Rechte trifft dieser Grund aller- 
dings nicht zu (S. 187 A. 5), es ist hier aber auch der Verm&chtnissanspruch 
nicht durch den Antritt des eingesetzten Erben bedingt. (Davon spfttor). 

*) S. oben S. 115 fg. Nach dem hier Ausgeführten ist nach röm. R. die 
SUpnlation des ususfructas fttr die Erbschaft Oberhaupt ungiltig; der Qnmd davon 
Hegt darin, dass hei der pura stipulatio, im Gegensatz zum Legat, der dies cedens 
sofort, also für die Erbschaft eintreten masste, was in Hinblick auf die Natur 
des nsQsfructus nach Anschauung der BOmt^r nicht möglich ist. 

7) V^. 1. 68 § 1 de leg. L 
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— Was nun aber die Stipulation des Erbschaftssklayen 
betriiFt, so kommen hier gewisse die Präscriptionsfrage betreffende 
Quellenstellen in Betracht. Im Hinblick auf eine solche Stipula- 
tion mit Bürgschaftsleistung sagt Yenulejus^): 

«dubitatur, utrum ex die interpositae stipulationis tempus 
cedat, an ex adita hereditate** ? 
Die gleiche Frage wird für den Fall, dass der Sklave eines 
Kriegsgefangenen diese Bechtsakte vorgenommen hat, aufge- 
worfen. Die Antwort lautet: 

„et Cassius existimat, tempus ex eo computandum, ex 

quo agi cum eis potuerit, id est: ex quo adeatur here- 

ditas aut postliminio dominus revertatur'^^). 

Mit dem Hinweis auf den Satz „agere non valenti nee 

currit praescriptio^^^) ist hier wenig geholfen, denn Javolen^) gibt 

für den Fall der Bürgschaftsleistung an einen Erbschaftssklaven 

die entgegengesetzte Entscheidung: 

„continuo dies satisdatiönis cedere incipiet: intueri enim 
debemus, an experiundi potestas fuerit adversus eum, qoi 
obligatus est, non an is agere potuerit, qui rem in 
obligationem deduxerit; alioquin erit iniquissimum, ex 
conditione actorum obligationes reorum extendi, per quos 
nihil factum erit, quominus cum bis agi possit*. 
Schon frühzeitig sind Versuche gemacht worden, diese beiden 
Digestenstellen zu vereinigen^) ; doch vermag man sich bei den- 
selben ebensowenig zu beruhigen, wie bei der Meinung, in der 
ersteren Stelle habe Cassius selbst dem Bückwirkungsprindp keine 
Folge gegeben^); denn der von Cassius für seine Entscheidung 



L. 25 do stip. serv. (45, 8). 

') Vg:l. in gewisser Hinsicht Papinian in I. 5 pr. ut legat (86, 8), 1. 45 § 1 
de usarp. (41, 8). 

') Ucber diesen Satz s. Savigny Syst. V. § 252; sonstige Literatur bei 
Windscheid Fand. I. § 109; Arndts Fand. § 110; Unger Syst. IL 
§§ 120, 121. 

^) L. 4 de divers, temporal, pr. (44, 8). 

^) S. schon die Glosse zur 1. 25 cit.; MQblenbruch in GlQck's Paod. 
48. TheU S. 60 fg. 

^) Pernice Labeo I. S. 869. Markiisen bringt die beiden Stellen nicht 
mit einander in Verbindung; er findet in der I. 25 cit, dass Yenulejus mit Cassius 
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angegebene Gesichtspunkt^) scheint uns von seiner Verwendung 
des Bfickwirkungsprincips im Falle der 1. 28 § 4 de stip. serv. 
ganz unabhängig zu sein : wie die Entscheidung des Javolen nicht 
wohl aus der Bückwirkung des Erbschaftserwerbes abgeleitet 
werden kann^) (bezw. aus dem jus postliminii), ist auch die des 
Cassius resp. Yenulejus mit jener Bückwirkung wohl vereinbar. 
Vom Standpunkt einer hereditas jacens des heutigen Bechts mit 
ihrer viel umfassenderen Vertretung scheint uns der Entscheidung 
von Javolen der Vorzug zu gebühren^), vom Standpunkt der 
römischen hereditas jacens der des Cassius^). — 

§ 18. Fortsetzung. Andere Rechtsgeschäfte 

eines Erbschaftssklaven. 

Die Quellen erwähnen auch der einem Erbschaftssklaven 
gegenüber abgeschlossenen Acceptilation. Paulus sagt: 

,Si servus hereditarius ante aditam hereditatem acceptum 

roget, quod defunctus promisit, verius puto contingere 

liberationem, ut per hoc hereditas ipsa liberetur*^^). 

Ein Schriftsteller findet, dass Paulus, obzwar er hier die 

Persönlichkeitsfiction zur Anwendung bringe, sich so ausdrücke, 

als ob seine Entscheidung nicht ganz ohne Bedenken wäre oder 

sich auch das Gegentheil vertheidigen Hesse; der Grund davon 

liege aber darin, dass Paulus die Stipulationen der Erbschafts- 



nicht die Fictlon der Persönlichkeit der Erbschaft Terwende, sondern nur mit der 
Billigkeit operiere (a. a. 0. S. 88 fg.); und in der 1. 4 cit. soll Jarolen ebenfalls 
ohne joristiscbe Constroction, nar nach Billii^eit entscheiden. (6. 74 fg). 

*) Vgl. auch die 1. 78 pr. de V. 0. (45, 1): »loterdttm pura stipalatio ex 
re ipsa dilationem capit ; — — tunc enim incipit actio, quum ea per rerum natnram 
praestari pot(eroiit)<. 

*) Auch im Hinblick anf die 1. 86 de stip. serv. (45, 8) tod Ja?olen. 

*) Vgl. Windscheid I. § 109 A. 4. 

*) Dass während der hereditas jacens nach rOm. R. eine mora nicht begründet 
werde (1. 5 § 20 ut in poss. 86, 4)^ hat in der Unmöglichkeit einer InterpeUation 
seinen Omnd. Qlack Comment. 6. Th. S. 585; Mflhlenbruch Fortsetsnng 
4S. Th. 8. 75; Mommsen Beitr. III. S. 55, 76, Unger VI. § 7 A. 18). FOr 
das Osterr. R. s. § 129 des Patents v. 9. Aug. 1854. 

6) L. 11 § 2 de acccptU. (46, 4). 
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Sklaven als bedingte ansah, während die Acceptilation keine 
Bedingung zulässt (1. 77 de B. J.) ; für giltig aber musste man 
letztere erklären, sofern sie wie andere Formalakte „tacite red- 
piunt, quae aperte comprehensa Vitium afferunt'^^). 

Es liegt in der That nahe, die scheinbare Unsicherheit von 
Paulus („verius puto'') an die erwähnte fQr die Acceptilation 
geltende Beschränkung^) anzuknüpfen, sofern der Erbschaftsantritt 
noch in der Zukunft und im Ungewissen liegt. Dazu kommt, 
dass Paulus für den analogen Fall der Kriegsgefangenschaft von 
einer Confirmation der Acceptilation durch das jus postUminii 
spricht'), der Erbschaftsantritt aber *eben auch in ganz analoger 
Weise wirkt*). 

Von anderer Seite aber wurde geltend gemacht, dass die 
Acceptilationsworte auf den Erblasser lauten, eine Stipulation 
aber auf dessen Namen ungiltig sei; dass jedoch Paulus den 
Unterschied zwischen einer auf den Verstorbenen gerichteten 
Acceptilation und einer Stipulation erkannt habe'^). 

Uns möchte bedünken, dass für den Juristen Paulus dieser 
Unterschied zwischen den erwähnten beiden Rechtsgeschäften in 
der fraglichen Sichtung nicht bestimmend war, sofern er gerade 
die Giltigkeit des einen mit der des anderen begründet^') ; auch 
kam hier eine ausdrückliche Bedingung für beide Bechtsgeschäfte 
nicht in Frage, stillschweigend bedingt aber sind sie beide. Durch 
die Acceptilation femer wird der Erblasser selbst ebensowenig 
von der Schuld befreit, wie er durch die Stipulation nicht eine 
Forderung erwerben kann; dass aber die Acceptilationsworte auf 



1) Iberins Abhandl. S. 201, 202. 

') S. auch 11. 4, 5 eod. Dass die fraglichen actus legitimi die inadrflckliche 
Beifügung selbst einer uneigenüichen Bedingung nicht ▼ertrugen, darOber s. Fit- 
ting aber den Begriff der Bedingung, cir. Arch. Bd. S9 S. 810 fg.; dazu Arndts 
Fand. § 68 A. 1; Enneccerus Ober Begriff u. Wirkung der Susp. Bdg. u. des 
Anfangsterm. S. 5 fg. ; W i n d s c h e i d Fand. I. § 95 A. 2. 

') L. 11 § S eod.: >Sed et si dominus apud bestes sit, dicendnm est, jure po$(t- 
liminii confirmari acceptUationem : nam et stipulari ei, qui apud bostes est, 
sorvus potest«. 

*) DaTon in Abschn. IV. 

^) Koppen Rrbsch. S. 88 fg., Syst. I. S. 209 A. 18. 

•) L. 11 § 8 dt. 



— 193 — 

den Erblasser Bezug nehmen („quod defunctns promisit*^), kann 
doch nichts verschlagen; auch der Erbe, wenn er durch Accep- 
tilation von einer Schuld seines Erblassers befreit werden soU^), 
wird sich solcher Form bedienen müssen^). 

Den Grund fftr die etwas zögernde Entscheidung von Paulus 
finden wir in einem ganz anderen Punkte: es konnte nämlich 
ein Zweifel in der Richtung entstehen, ob die Acceptilation gegen- 
über dem Erbschaftsskläven in der That als solche, oder nur als 
pactum de non petendo zu Gunsten des Erben wirke, nach dem 
Gesichtspunkte: „Si acceptilatio inutilis fuit, tacita pactione id 
actum videtur, ne peteretur"»). Dass es sich aber Paulus in 
obiger Stelle um diese Frage handelte, scheint uns in seinen 
Worten selbst deutlich genug ausgedrückt %u sein: „verius puto, 
liberationem contingere, ut per hoc hereditas ipsa libe- 
retur^^ dass also nicht eine blosse exceptio pacti conventi für 
den Erben begründet werde*). — 

Ausser der Stipulation, mit oder ohne Satisdation, und der 
Acceptilation, werden in den Quellen besonders hervorgehoben: 
Traditionen an den Erbschaftssklaven oder durch ihn, z. B. 
aus dem Titel der Schenkung, des Kaufes, sei es peculiari 
oder procuratorio nomine; darauf wurde bereits oben Bezug ge- 
nommen**). Femer wird gesprochen von Darlehen, mit oder ohne 
Verpfändung, von Commodat, Depositum, Miethe-etc.«). 

Für den Fäll, dass ein Erbschaftssklave in Bücksicht 
auf sein peculium mit einem Dritten einen Vertrag ab- 

1) L. 18 § 1 eod. 

*) Vgl. das BedenkeD Papinian^s in 1. 5 pr. ut leg. sea fideicom. (86, 8). 
Ferner Oai IV. 84; Schenrl Beitr. I. S. 87 fg. 

*) L. 27 § 9 de pact. (8, 14), dazu § 10 ib. (s. oben § 14 fg.); 1. 5 pr. 
de reecind. rend. (18, 5), 1. 8 pr., 1. 19 pr., 1. 28 de acceptU. (46, 4). Vgl. H. 
Krfiger Beitr. z. Lehre t. d. exceptio doli S. 148 fg. 

*) Marko 8 en a. a. 0. S. 62, 89 meint, es habe in Betreff der Giltigkeit 
einer solchen Acceptilation eine Controrerse bestanden, weil sie auf den Namen des 
Erblassers laoten mnsste ; der Grund aber, warum mau sie zuliess, sei der gewesen, 
»weil dnrch diese die Erbschaft selbst liberiert wurde <. Aber letzterer Umstand 
seheint doch gerade der Zweifels- und nicht der Entscheidungsgrund gewesen zu sein. 

») In § 9. 

*) Vgl. z. B. 1. 41 de reb. cred. (12, 1), 1. 1 § 29 depos. (16, 8), 1. 16 
de 0. et A. (44, 7). 

Steinleehner, Dm schwebende Erbrecht l^ 
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schloss, entstand die Frage, ob der Dritte f(lr seinen Ansprach 
aus solchem Vertrage die actio de peculio habe ? Diese wird im 
pratorischen Edict in Ansehung dessen gegeben, «quod cum eo, 
qui in alterius potestate esset, negotium gestum erit" ^), während 
der Erbschaftssklave „in nullius potestate'' zu stehen scheint 
Ulpian aber entscheidet sich dessenungeachtet für die Zuständig- 
keit der Klage: 

, — tarnen sciendum est, et si in nullius sit potestate, dari 
de peculio actionem : ut puta si cum servo hereditario contractum 
sit ante aditam hereditatem'' ^). 

und der Grund davon liegt darin, dass der Sklave durch 
die erbschaftliche universitas zusammengehalten wird*), zum Ver- 
mögen des Erblassers gehört^), dass die Erbschaft selbst als 
domina gilt — mag auch ülpian hier diesen Grund nicht, wie 
wohl anderwärts '^), hinzufögen®). 

In dem Falle, dass ein Erbschaftssklave, der von seinem Herrn 
als Substitut eines Anderen mit Ertheilung der Freiheit zum 
Erben eingesetzt wurde, während der Deliberation des Institaten 
mit einem Dritten contrahirte, und der Institut dann die Erb- 
schaft ablehnte, — entstand die Frage, welche Klage dem Dritten 
gegen den nunmehr frei und Erbe gewordenen Sklaven zustehe ? 
Nach Ulpian's Bericht hat Labeo entschieden: 

, — posse dici, de peculio eum conveniri et de in rem 

verso*7). 

I bering findet in dieser Entscheidung das Gegentheil der 
Rflckwirkungsfiction, nach welcher der Sklave zur Zeit des Ver- 
tragsschlusses bereits Erbe und Freier gewesen wäre, also kein 
peculium mehr gehabt hätte, während er nach jener Entscheidung 
für die Vergangenheit Sklave blieb®). Scheurl hingegen erklärt 

1) L. 1 § 2 de pecul. (15, 1). 
') L. 8 pr. eod. 
^) L. 86 de stip. serv. (45, 8). 
*) L. 12 § 1 de captiv. (49, 15). 

ft) L. 18 § 2 ad leg. Aqoil. (9, 2), I. 18 § 5 quod vi aut cUm (4S, 24). 
") Wie auch uicht in 1. 11 pr. do pec. const. (18, 5); vgl. Labeo in 1. 64 
do horcd. inst. (28, 5) und in der 1. 18 § 5 cit. 
7) L. S § 1 de peculio (15, 1). 
") Abhandl. S. 222 fy. 
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dieselbe daraus, dass' die Bfickwirkungsfiction sich nicht auch auf 
die persönlichen Zustände des Erben beziehe, der also wohl rück- 
wärts als Erbe, aber nicht auch als Freier angesehen werde ^). 

Vor allem kommt in Betracht, dass Labeo es ist, der diese 
Entscheidung traf, — also im Geiste der sogenannten Persön- 
lichkeitsfiction ; ferner dass ülpian dieselbe im Anschluss an das 
von ihm vorher Gesagte*) referiert: hier war ein Dritter Erbe, 
auf den der Sklave mit dem Nachlass überging, dort ist der 
Sklave selbst Erbe und daher der Geklagte. Dann ist zu er- 
wägen, dass dem Sklaven vor der Ablehnung des Instituten die 
Erbschaft noch nicht deferiert beziehungsweise erworben war, 
dass er also in der That noch Sklave war und daher das 
peculium noch hatte, der Dritte also aus dem Bechtsgeschäfte 
die actio de peculio allerdings erworben hatte. Andrerseits steht 
ausser Zweifel, dass, wenn der spätere Erbschaftserwerb des 
Sklaven, also seine Eigenschaft als Erbe, auf den Zeitpunkt des 
Todea des Erblassers zurflckzubeziehen ist, das Gleiche auch mit 
der Freiheit des Sklaven geschehen muss: wie könnte er sonst, 
als Sklave, Erbe seines Herrn sein^)P Dass aber der Sklave, 
der hier bedingt (als Substitut) zum Erben eingesetzt ist, bei 
Erfüllung der Bedingung als Erbe schon vom Tode seines Herrn 
angefangen zu gelten habe, kann umso weniger bezweifelt werden, 
als derselbe ja die Erbschaft als heres necessarius schon ipso 
jure erwirbt*). War also der Sklave schon rückwärts Erbe und 
Freier, dann hatte er ja kein peculium mehr; wie kann also die 
actio de peculio gegen ihn begründet sein? 

Aus diesem Dilemma gibt es jedoch einen Ausweg: die 
Haftung des Gewalthabers aus dem Contracte des Gewaltunter- 



I) Beitr. I. S. 86; s. ferner Pemice Labeo 1. S. 858 A. 2 (gegen Böhlaa). 

') N&mlich im princ. der obigen 1. 8 cit.; der § 1 wird eingeleitet mit: 
»Unde Labeo scribit . .* 

*) Vgl. die schlagende Analogie ron 1. 7 de mannmiss. test. (40, 4), auch die 
unten in Betreff des postomus als eines möglichen Miterben zu ciUerenden Stellen. 
Daher w&re auch Ton Scheorrs Standpunkt eher die Begründung zu erwarten ge- 
wesen, die er fQr andere Fälle verwendet, dass bereits während der hereditas jacens 
giltig erzeugte Kechtswirkungen hinterher nicht wieder durch Anwendung der Rflck- 
wirkungsflction aufgehoben werden, a. a. 0. S. 59, 78, 76 fg.. 

«) Vgl. Scheurl a. a. 0. S. 84. 

18* 
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worfenen de peculio hat ihren Grund nicht eigentlich im pecnliam 
selbst, sondern in dem betreffenden Bechtsgesch&ft, das im Hin- 
blick auf das peculium abgeschlossen wurde; das letztere bildet 
den Massstab für den umfang der Haftung des dominus ^). Und 
wie die einmal begründete actio de peculio auch nach dem Weg- 
fall des peculium (z. B. durch l'od, Manumission) aufrecht bleibt^), 
so muss auch sicher das Gleiche gelten, wenn durch Bückwir- 
kung des Erwerbes von Freiheit und Erbschaft Seitens des Sklaven 
aach dessen peculium rückwärts als weggefallen zu betrachten 
ist^). Was endlich die in unserer Stelle erwähnte Goncurrenz 
der actio de peculio mit der actio de in rem verso betrifft, so 
hat dieselbe überhaupt nichts Ungewöhnliches an sich^). 

§ 19. Fortsetzung. Erbeinsetzung eines 

Erb Schafts Sklaven. 

Dass nach römischem Bechte eine hereditas jacens nicht 
selbst zum Erben eingesetzt werden konnte, steht wohl fest, 
wenn es auch in den Quellen nicht ausdrücklich gesagt wird^). 
Die dafür angegebenen Gründe aber sind grösstentheils nicht 
überzeugend: so, dass die Erbschaft «ihre Persönlichkeit lediglich 
durch den Verstorbenen hat, und die Einsetzung eines Menschen 
nach seinem Tode unzulässig ist'^) — dies Hesse sich doch 
schliesslich gegen jede Vermögenszuwendung an eine Erbschaft 
sagen; — oder: dass auf die Erbschaft nur die in den Nach- 
lassgegenständen (z. B. auch in einem Sklaven) verkörperte Persön- 
lichkeit des Erblassers übergehe^) — sollte aber der Nachlass 

1) >_ peculio tenos«, § 10 J. de act. (4, 6); Tgl. Brinz Fand. 2. Anfl. II. 
§ 258 S. 208 fg. 

') » — Dam et tuDC et aecessionem et decessionem quasi pecnlii redpiendam, 
quamquam jam desilt moite serri yel mauuniissione esse peculium . . .*, 1. S. 
quando de peculio (15, 2). Windscheid II. § 484 Nr. 4. 

") Vgl. auch gewisse die deductio yom peculium betrelTende Stellen im tit. 
Dig. de pecul. (15, 1), z. B. 1. 9 § 5. 

^) §§ 4* 5 J. quod cum eo (4, 7); Arndts Fand. § 247 A. 8. 4. 

^) Sarigny Syst. II. S. 865; MQhlenbruch in 6l0ck*8 Fand. 89. Th. 
S. 22?, 48. Tb. S. 68; Ihering Abhandl. S. 288, 286, 289; Windscheid 
Fand. III. § 581 A. 10. 

^) Mohlenbruch a. a. 0. 89. Th. S. 228. 

^) Ihering a. a. 0. S. 286; ähnliches Scheurl Beitr. I. S. 80, 31, 
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als Gesammtheit nicht vor allem eine solche Verkörperung dar- 
stellen ? — oder : dass die Erbschaft überhaupt keine Persönlich- 
keit sei, während die Existenz einer solchen die Yoraassetzung 
jeder Erbeinsetzung bilde ^) — warum geben aber die Quellen 
für die sogenannten juristischen Personen nicht diesen Grund an ? 
— Der wahre Grund kann u. E. doch nur darin erblickt werden, 
dass die hereditas jacens in Betreff der letztwilligen Honorierung 
als eine persona incerta betrachtet wurde. In dieser Frage kann 
von dem, was uns die Quellen von den juristischen Personen 
sagen, nicht leicht abstrahiert werden^). In Betreff des Munici- 
piums aber lautet die bekannte Stelle von ülpian'): 

«Nee municipium nee municipes heredes institui possunt, 
qnoniam incertum corpus est, et neque cemere universi neque 
pro berede gerere possunt, ut heredes fiant". 

Nun wurde allerdings gegen die Ansicht, welche die Erb- 
einsetzungsunf&higkeit juristischer Personen damit motiviert, dass 
sie incertae personae seiend), schon wiederholt betont, dass jenes 
, incertum corpus* nicht mit der , incerta persona", von der 
Ulpian voiher^) spricht, identificiert werden dürfe, dass die juristi- 
schen Personen nicht zu den incertae personae gerechnet werden 
können, „die ja der Testator in bestimmter Individualität kennt 
und denkt, ohne dabei dem Zufall irgend Etwas zu überlassen'^ ^). 
Aber warum wird dann das municipium ein „incertum corpus" 
genannt? Allerdings wird noch als ein weiterer Grund die. 
Unfähigkeit zur Handlung des Erbschaftserwerbes angeführt^). 

Schirmer Haodb. S. 82 fg. 

*) S. Quellen a. Literatur bei Arntds Fand. § 471 A. 8 ; § 49 ; § 492; 
Windscheid Fand. IH. § 585 Nr. 2, § 549 Nr. 2, I. § 58 A. 2; Brinz 
Fand. 1. Anfl. S. 1084 fg., 2. Aufl. ni. S. 584 fg. 

') Fragm. XXII. § 5. Vgl. Flioius ep. V. 7 : >Nec heredem institui nee prae- 
cipere passe rempnblicam conRtat*. 

*) Mflhlenbruch in OlQck's Gomment. 89. Th. S. 428 ; Windscheid III. 
§ 547 A. 2; Vangerow Leitf. IL § 429 A. 8; Vering Erbr. S. 265 fg. 

») L. c. § 4. 

*) SaTigny a. a. 0. S. 807, S. 801 N. b; ßrinz 1. Anfl. 11. S. 1085, 
2. Anfl. III. S. 58 fg., 584 A. 1; Arndts in Glflck*8 Comm. 46. Th. S. 411 ; 
Schirm er Handb. S. 81. 

^ Sarigny a. a. 0. S. 801 N. b flbersetzt so: > (eigenes Handeln aber ist 
für eine Stadt unmöglich,) weil sie Oberhaupt nur eine ftngirte oder ideale Existenz 
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Im üebrigen — kommt es nicht schliesslich auf den perhorres- 
cierten Gedanken der incerta persona hinaus, wenn gesagt wird, 
dass man sich als .Erben*" und «Legatare* ursprünglich etwas 
anderes als leibhafte Personen nicht zu denken vermochte^)? 
Mag aber diese oder eine andere Begründung die richtige sein, 
so viel sollte ausser Zweifel stehen, dass für das heutige Hecht 
der römische Standpunkt sich nicht aufrecht halten lasse ^). 



hat, also nicht die natOrliche Handlangsf&higkeit eineB Menschen (qoomam inccr- 
tarn corpus est), so dass die zum Erwerb der hereditas nöthigen Handiangen 
(cemere oder ^rere) von ihr als einer solchen idealen Einheit (universi) nicht toU- 
bracht werden können«. Aber jener Sinn ron »incertnm corpas« ist von Sansny 
doeh wohl erst ans dem letsteren Satze (>neqae oemere . . .«) abgeleitet u. wird 
von ihm als Grand des letzteren verwendet, wie er denn aach Uesst: >ut neque 
cemere ... possin t«. Er meint, dass sonst Ulpian zwei Grflnde als identiscfa 
behandeln wflrde, die doch ganz verschieden w&ren. Aber es frftgt sich doch, ob 
nicht zu lesen ist: »et neque cemere . . . possunt«; und in der That cribt 
Ulpian zwei verschiedene Grflnde an, deren ersterer sich auf das »municipinm«, letz- 
terer auf die >manicipes< bezieht. (Savigny freilich nimmt diese beiden AnsdrQcke 
auch im vorliegenden Falle fOr identisch — S. 801, S. 249 N. c, S. 807). Zu 
dem zweiten Grunde vgl. 1. 1 § 22 de posa. (41, 2), 1. nn. § 1 de libert unir. 
(88, 8) (Savigny a. a. 0. S. 291 N. t, S. 808 N. h); er erinnert an 1. 61 de 
acq. r. dorn. (41, 1). — Vgl. femer Brinz Fand. 1. Aufl. ü. S. 1085 fjg. Aach 
er meint, dass, wenn incertum corpus gleichbedeutend mit incerta persona genommen 
wird, die weitere Begründung entweder flberfifissig oder unverst&ndlich werde. Doch 
dies ist nicht einzusehen; vermuthet er doch selbst, es sei vielleicht ein Nachdruck 
darauf zu legen, dass uec municipes eingesetzt werden können. Das »incertum corpus* 
mit Savigny auf den Mangel natflrlicher Persönlichkeit zu beziehen, mache Schwie- 
rigkeit ; er findet aber doch den eigentlicben Grund der Erbeinsetznngsunffthigkeit in 
dem Bedenken, auf Municipien etc. den Ausdruck »heres esto« anzuwenden. (S. aach 
ibid. S. 755). 

') Brinz 2. Aufl. III. S. 87 fg.: Dass nicht einmal die Honoriernng 
der hereditas jacens durch Erbeinsetzung und Vermftchtniss möglich war, obwohl es 
doch hiezu keiner Handlung seitens der Honorierten bedarf, wie wohl zum Erwerb 
(zwar nicht des YennAchtnisses, wohl aber) der Erbschaft, — erkl&re sich nor ans 
dem angegebenen Gesichtspunkte. 

') Einerseits keine Erbschafkssklaven, andrerseits nicht mehr die Beschrftnkunc 
der Erbeinsetzungsf&higkeit in Betreff der juristischen Personen, der personae in- 
certae, — w&hrend die allgemeinere Vertretung der Erbschaft, wenn Qberhaapt, nur 
fflr den Erwerb einer anderen Erbschaft in Betracht kAme. (Vgl. Unger VI. § 7 
A. 20; Pfaff-Hofmann Comment. II. S. 89 A. 62 zu § 129 des Patents t. 
9. Aug. 1854). — Arndts meint, die Erbeinsetsung einer hereditas jacens könne 
wohl als Einsetzung des kflnftigen Erben anfgefasst giltig sein (civil. Sehr. IL S. 4 
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Konnte nun aber die Erbschaft nicht selbst zum Erben ein- 
gesetzt werden, so konnte es dafür der zu ihr gehörige Sklave. 
Diese Möglichkeit ist in den Quellen wiederholt ausgesprochen, 
wichtig für unseren Zweck aber ist hauptsächlich nur die Art, wie 
diese Möglichkeit begründet wird; wenigstens wurden daraus 
schon für die eine oder die andere Theorie der hereditas jacens 
Folgerungen gezogen. 

Der Ausgangspunkt für jene Möglichkeit ist folgender : zum 
Erben kann auch eingesetzt werden ein servus alienus^); derselbe 
hat aber die testamenti factio passiva nur „aus der Person seines 
dominus'^ dessen rechtliches Organ er ist. Deshalb ist auch 
für die Qiltigkeit seiner Erbeinsetzung die Voraussetzung, dass der 



A. 28, Fand. § 471 A. 8); andere Schriftsteller sprechen sich dagegen aas : Schir- 
mer Handh. §4 A. 16; Windschoid III. § 585 A. 16; Brinz III. S. 41; 
ünger VI. § 7 A. 7 ; Pfaff-Hofmann Comment. II. S. 87 fg. — Bei jener 
Anükssang hAtten wir eine Erbeinsetzung des >here8 faturas*, rgl. aber die 1. 28 
§ 4 de stip. serv. u. andere die stipulatio heredi futuro behandelnde Stellen (oben 
§ 14 fg.); dieselbe wäre wenigstens im älteren Rechte sicher als Einsetzung einer 
persona ineerta bebandelt worden. 

Pfaff-Hofmann Comm. II. S. 87 fg. halten auch fflr das Oster 
reichisehe Becht daran fest, dass eine hereditas jacens nicht letztwillig honoriert 
werden könne, weil sie nicht selbstAndig dem Erblasser gegenflberstehe und keinen 
Zweck habe als das Interesse des Erben. »Welchen yernanftigen Qrund könnte der 
Testator haben, nicht ihn (den künftigen Erben), sondern den Nachlass einzusetzen? 
Vielleicht den, dass er noch gar nicht weiss, wer der Erbe sein werde ? Soweit darf 
man die Statthaftigkeit der institatio incertae personae nicht ausdehnen; in einem 
gewissen Sinne muss doch das consilium testatoris certum sein«. — Aber als eine 
persona ineerta könnte doch gerade auch die Person des »künftigen Erben* selbst 
zu betrachten sein, — womit aber nicht geleugnet werden soll, dass die Erbein- 
aetsoog eines Delaten unter Umstftnden ihren besondem Zweck haben kann (vgl. 
Koppen Erbsoh. S. 1 55). Ein Ternanftiger Zweck Hesse sich aber manchmal auch 
fflr die Erbeinsetzung einer hereditas jacens selbst denken; vgl. oben S. 159 A. 1. 

') § 4 J. de her. qaal. (2, 19): > — testamenti autem factionem — etiam 
(is habere videtur), qui ex alieno testamento rel ipse capere potest rel alii ad- 
q n i r e r e, licet non potest facere testamentum. Et ideo — et servus alienus testa- 
menti factionem habere (dicitar) . . .« Es wurde von Ihering (Jahrb. f. Dogm. 
L S. 49 A. 20) u. Koppen (Erbsch. S. 98 A. 7, Jahrb. f. Dogm. V. S. 176) 
mit Becht betont, dass die Erbeinsetzung des Sklaven ein Ersatz war für die Un- 
▼erbiaserlichkeit des Erbrechts aus dem Testamente, sofern eben mit dem Sklaven 
das Erbrecht anf einen andern Herrn übergehen konnte. 
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Testator mit dem Herrn des Sklaven die testamenti factio hat 
Für den Antritt der Erbschaft seitens des Sklaven aber bedarf 
es des jussus von Seiten des Herrn ^). 

Was nun den Erbschaftssklaven betrifft, so ist die 
Möglichkeit seiner Erbeinsetzung nach dem Gesagten begrifflich 
dadurch bedingt, dass er einen Herrn hat ; denn ein herrenloser, 
z. B. ein von seinem Herrn derelinquierter Sklave kann sicher 
nicht zum Erben eingesetzt werden^). Hat aber die hereditas 
jacens einen Herrn? Die älteren römischen Juristen sagen dies 
noch nicht ausdrücklich, wohl aber die neueren ; die Möglichkeit 
der Einsetzung des Erbschaftssklaven aber ist, soweit die Quellen- 
zeugnisse reichen, von den ersteren ebenso anerkannt wie von den 
letzteren. Dieser Umstand konnte wieder den Gedanken nahe 
legen, dass zu demselben Zwecke in verschiedenen Zeiten mit 
verschiedenen Mitteln operiert worden sei.. Wenn wir aber das 
einschlägige Quellenmaterial in's Auge fassen'), so ergibt sich 
Folgendes. 



*) Ueber alle diese S&tze s. Galas U. 185, 189 fg., 87; Ulp. frg. XXH 7, 
9, 18; pr. § 1 J. de hered. instit. (2, 14), §§ 8, 4 J. per qoas peraon. (2, 9), 
§ 4 J. de her. quäl. (2, 19); 1. 81 pr., 1. 49 pr. § 1, 1. 60 pr. de her. inst. 
(28, 5), 1. 25 de cond. inst. (28, 7), 1. 5 de senr. leg. (88, 8), I. 6 pr., 1. 26, 
1. 86, 1. 47, 1. 62 § 1, 1. 64, 1. 79 de acqnir. her. (29, 2), 1. 5 de serr. le;. 
(88, S), I. 27 § 1 ad 3. 0. Treb. (86, 1), 1. 10 § 1, 1. 61 pr. de acq. ror. dorn. 
(41, 1), 1. 10 C. de her. inst (6, 24). 

Die 1. 81 pr. dt. yon Oaius lautet: >Non minas senros quam liberos heredes 
instituere possumus, ai modo eorum scilicet seryi sint, qnos ipsos heredes instätnere 
possumus, quam testamenti factio cum servis ex persona dominorum intro- 
ducta est*. Als Grund des erforderlichen jussus gibt 1. 6 pr. de acq. hered. 
(29, 2} an: >Qui in aliena est potestate, non potest invitam hereditati obligare eum, 
in cujus est potestate, ne aeri alieno pater obligaretnr«. -— Anders Ter- 
hfilt sich dies mit dem Uniyersalfldeieonuniss an einen Sklaven : hier wird f&r die 
Restitution der Erbschaft der Torhetgehende jussus des dominus durch die nacli- 
trftgliche ratihabitio desselben ertetst: 1. 65 pr. ad S. C. Treb. (86, 1): > — nee 
in ea re consensu aut opera servi opus est«. 

>) Vgl. 1. 86 de sery. stip. (45, 8). 

") Jarolen in 1. 65 (64) de her. inst. (28, 5) sagt: dass der SUare eines 
Fostumus zum £rben eingesetzt werden könne, dies werde Ton Labeo wiederholt 
gelehrt und durch folgendes augenscheinliche Argument bewiesen : >quia seryus here- 
ditarius, priusquam adeatur hereditas, institui heres potest, quamvis ia testamenti 
facti tempore nullius sit<. Gaiusinl. 81§1 ibid. f&hrt, nachdem er die Mög- 
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Die Einsetznngsf81iigkeit des servns hereditarius wird von 
Labeo bezw. Javolen noch nicht mit der den Erblasser vertreten- 
den Persönlichkeit der Erbschaft begründet, wie wohl von den 
Verfassern aller übrigen Stellen, vielmehr trotz der Herren- 
losigkeit des Sklaven angenommen^). Man hat daraus gefolgert, 
dass jene beiden Juristen die Persönlichkeitsfiction noch nicht 
kannten, aber zugegeben, dass sie im Qeiste derselben ent- 
schieden, obzwar ohne theoretische Basis^). Daran ist wieder 
richtig, dass die später ständ^ gewordene Personifica- 
tionsformel der früheren Zeit noch unbekannt gewesen sein 
mag^), ebenso sicher aber ist auch, dass schon jene älteren 

lichkeit der Erbeinsetmng eineB seriös alienos Oberhaupt begrflndet hat (princ. ib.), 
mit den Worten fort: »Hereditaiiom serTum ante aditam hereditatem ideo placnit 
heredem institai posse, quia creditom est hereditatem (dominam esse) defoncti locum 
obtinere«. (Mommsen will die in Parenthese enthaltenen Worte streichen; s. 
anch Windscheid krit. Uobersch. I. S. 191 A. 5; Andere setzen ein »et« ror 
»defoncti«: Sarigny Syst ü. S. 865 A. f ; Ihering Abhandl. S. 186; Koppen 
firbsch. S. 45; Marknsen a. a. 0. S. 64, n. A.). 

Hermogenian in 1. 61 pr. de acq. rer. dorn. (41, 1) sagt: »Hereditas in 
mattis partibus juris pro domino habetur, adeoqne hereditati quoqoe nt domino per 
sennim bereditariam adqoiritur« ; eine Ausnahme bestehe nur, wo Ittr den Erwerb 
eine natfirliche Th&tigkeit erfordert ist: »ac propterea, qnamvis serrus hereditarius 
heres institui possit, tarnen, quia adire jubentis domini persona desideratnr, heres 
exspectandus est«. (Oben S. 145 fg.). Vgl. I. 22 § 1 i. f. de capt. (49, 15), 
1. 82 § 1 de her. inst. (28, 5). 

Jnstinian in § 2 Jnst. de her. inst. (2, 14), nachdem er vorerst ron der 
Erbeinsetzung eines seryus alienus gehandelt, spricht sich folgendennassen aus: 
»SeiTus (etiam) alienus post domini mortem recte heres instituitur, quia et cum 
hereditarüs servis est testamenti factio : nondum enim adita hereditas personae vicem 
snstinet, non heredis fnturi, sed defuncti, quum et ejus, qui in utero est, servns 
rect6 heres instituitur. 

Ueber diese Stellen Tgl. Koppen Erbsch. S. 44 fg., Syst. I. S. 210 A. 19; 
M flhlenbrnch in GlflcVs Fand. S9. Th. S. 224 fg. 

*) Labeo: > — qnamvis is testamenti facti tempore nullius sit«, 1. 65 cit. 
Vgl. Labeo in 1. 9 de naut. foen. (22, 2), 1. 18 § 5 quod vi aut clam (48, 24). 

*) Ihering Abhandl. S. 195 fg. 199, 205; TgL auch Harkusen a. a. 0. 
S. 65, 72, 75 (85, 87). Ihering meint, dass die testamenti factio des verstorbenen 
Herrn des Sklaven nicht verlangt wurde und auch nicht konnte, >da der Sklave ja 
res nnllius sein sollte« (S. 205 A. 1). Aber herrenlos ist nicht rechtlos: Javolen 
1. 86 de stip. serv. 

*) Aber Oaios spricht sie in obiger 1. 81 § 1 bereits aus, allerdings als 
etwas Qewordenes: >ideo placuit . . . . quia credit um est . .« Diess ist 
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Juristen die Einsetzungsfähigkeit des Erbschaftssklayen nicht auf 
die Bflckwirkungsfiction stützten ^). Dagegen spricht, von andern 
umständen abgesehen, gerade auch die Zusammenstellung der 
Erbeinsetzung des Erbschaftssklaven mit der des Sklaven eines 
postumus; denn soweit Oberhaupt die Bückwirkung im letzteren 
Falle in Frage kommen sollte*), ist zu beachten, dass jene Zu- 
sammenstellung sich einerseits schon bei Labeo und Javolen, an- 
dererseits noch bei Justinian findet. Dieselbe ist hingegen wieder 
werthvoll für die Beurtheilung, ob und in wieweit dem Bückwir- 
kungsprincip für die Erbfolge überhaupt eine Bedeutung zukomme^). 
Vom Standpunkt der Herrenlosigkeit =r Bechüosigkeit des 
Nachlasses würde sich die Erbeinsetzung eines servus hereditarius 
kaum begründen lassen, selbst wenn das Bückwirkungsprincip zu 
Hilfe genommen würde. Denn vor dem Erbschaftsantritte hätte 
einmal der Sklave keinen Herrn, die test^menti factio aber muss 
schon im Augenblick der Testamentserrichtung vorhanden sein^), 
es käme also der Satz der 1. 210 de B. J. unbedingt zur An- 
wendung. Da bliebe, sofom es bei solcher Erbeinsetzung doch 
nur auf den künftigen Erben abgesehen sein kann^), allerdings 
nichts übrig^), als letzteren selbst einzusetzen. Dies wäre be- 
dingungsweise möglich, wenn er nominatim, aber in der Eigen- 
schaft als Erbe eingesetzt würde, allenfalls auch noch, wenn er 
„sub certa demonstratione" bezeichnet wäre; sicher aber dann 



wichtig zur WflrdifODg der 1. 56 § 2 de leg. II., 1. 70 pr. § 1 de leg. I. ; s. aber 
Ihering a. a. 0. S. 204—206, 218; Markasen S. 81 fg. (35). 

Vgl. aber Ihering a. a. 0. S. 169 A. 4. 

*) Hieyon unten im Anhange. 

*) Davon unten Abschn. IV, V. 

^) § 4 J. de hered. qoal. (2, 19), 1. 49 $ 1, 1. 50 pr. de hered. inst. (28, 5). 

^) Vgl. I. 7 § 6 quando dies leg. (£6, 2). 

«)Hahlcnbrachm Olflck'8 Fand. 89. Tb. S. 225 gibt dafUr, dass dk 
Einsetzung dos Erbschaftsskiaren ans der Person des Verstorbenen, der doch sellyst 
nicht einsetxungsfUug ist, aufrecht erhalten wird, folgenden Grund an: >Ofreiib«r 
wirkte hier ein anderer Grund mit ein, nftmlich die Rficksicht auf die eigene, wenn- 
gleich unrollstftndige Persönlichkeit des servus, welcher ja möglicherweise für sich 
selbst erwerben konnte and jedenfalls persönlich antreten musste . . .« (Daher 
grfindot M. die Möglichkeit, den eigenen Sklaven zum Erben einzusetzen, ^anz 
auf die Person dos Sklaven selbst, eod. S. 228). Dagegen Ihering AbhandL 
S. 286 A. 1. 



— 203 — 

nicht, wenn die Einsetzung unbestimmt auf den «heres futurus*' 
lauten würde, denn dies hiesse doch nur so viel als: „quisquis 
Titio heres erit, heres mihi esto', also — wenigstens nach älte- 
rem Kechte — gewiss ungiltig^). 

Die Erbeinsetzung ist nur dann möglich, wenn der Sklave 
schon im Augenblicke der Einsetzung nicht als ein rechtloses 
Wesen, sondern als Bestandtheil eines Vermögens zu betrachten 
ist; und diese Auffassung tritt uns schon frühzeitig entgegen'). 
Ob aber die erbschaftliche universitas eine „juristische Person' 
ist oder nicht, bleibt für die Möglichkeit der Erbeinsetzung gleich- 
giltig: Beweis dessen die Einsetzungsfähigkeit des Sklaven eines 
captivus^). Ja es lässt sich umgekehrt die Frage aufwerfen, ob 
denn die Fiction der Persönlichkeit der Erbschaft sich als ein geeig- 
netes Mittel zur Begründung der Erbeinsetzung des Erbschafts- 
sklaven darstelle? Diese Frage mag sogar paradox erscheinen; 
nach Savigny und älteren Schriftstellern wäre ja jene Fiction über- 
haupt nur zur Erleichterung des Erwerbes durch Erbschaftssklaven, 
namentlich auch im Wege der Erbeinsetzung derselben, erfunden 
worden. Nun kommt aber Folgendes in Betracht : Ein Sklave hat 
die Einsetzungsfähigkeit nur aus der Person seines dominus, also 
auch nur dann, wenn der Testator mit diesem dominus die testamenti 
factio hat. Als dominus eines Erbschaftssklaven wäre nach jener 
Fiction die Erbschaft selbst, zu welcher der Sklave gehört, zu be- 
trachten. Gerade mit dieser Erbschaft aber hat der Testator keine 
testamenti factio, denn sonst müsste er sie ja selbst, nicht durch 
das Medium des Sklaven, zum Erben einsetzen können*). Wäre 
also die Fiction der Persönlichkeit der Erbschaft zu dem Zwecke 
erfunden worden, um, wie überhaupt die Erwerbföhigkeit, so auch 
die Erbeinsetzungsfähigkeit des Erbschaftssklaven zu begründen, 
so hätte sie gerade den letzteren Dienst versagen müssen. Die 
Quellen lehnen vielmehr diese Fähigkeit des Sklaven an die seines 
verstorbenen Herrn an, indem sie sagen, .die Erbschaft vertrete die 



S. oben S. 199 in A. 2. 
*) Z. B. bei Jayolen in 1. 86 de süp. serv. 
*) L. 82 § 1 de her. inst (28, 5). 

^) DasB die bereditas nicht den erforderlichen jussns ertheilen kann, w&re 
ohne Belang: 1. 61 pr. de acq. r. d. (41, 1); vgl. 1. 22 § 1 i. f. de capt. (49, 15). 
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Person des Verstorbenen, nicht die des künftigen Erben''. Dass 
dieser Satz auch hier zunächst nur bedeute, die testamenti fiictio 
Passiva des Sklaven sei nach der seines verstorbenen Herrn zu 
beurtheilen, und dass der vor Julian bestandene Streit sich 
auch hier^) nicht auf die «Persönlichkeit* der Erbschaft über- 
haupt, sondern nur auf die Frage bezog, ob es auf die testamenti 
factio des Erblassers oder des Erben ankomme^), das ist durch 



') L. 88 § 2 de acq. r. d. (41, 1): >— testantis penomun spectui- 
dam esse . .< 

*) Nach B r i n K w&re die jaristische BegrQndong der Erbeinscfzang nnd Ober- 
banpt letztwilligen Bedenknng ron ErbschaftssUaren bei den römischen Jaristen 
keine flbereinstimmende gewesen (»post moltas Tariationes«, 1. 55 § 1 de 
leg. II.)* >Jnlian leitete die Möglichkeit der Promission und Tradition an den 
Erbschaftsskiaren ans der Person des Erblassers her; amsomehr wird er dies Ar 
Erbeinsetznng und Vermftchtniss gethan haben, ffir welche der Anhalt an eine wirk- 
liche Person yonwegen der erforderlichen testamenti factio passiva nothwendi^ war. 
(In allen anderen Stocken war Pendenz denkbar — ; t. f. mnsste sor Zeit der Ein- 
setzung da sein — ). Allgemein wurde die t. factio — des Erbschaftssklaren narh 
der des verstorbenen, nicht des kOnftigen Herrn bemessen. Dass man den Mus- 
stab fOr t. f. aus der Person des Erblassers entnahm, war nichts Mystisches; wohl 
etwsfi derartiges, wenn man die »Kraft« der Stipulationen und Traditionen, ja den 
rechtlichen Bestand des Nachlasses selbst und Oberhaupt, wie das nach Julian mehr- 
fach geschehen zu sein scheint, »aus« derselben Person schöpfte. Verbreiteter 
aber ist die Vorstellung, dass die hereditas — den Nachlass zusammenhalte und 
dessen Herrin spiele; nur um der i. f. willen war der BQckgriff auf den Erblasser 
nothwendig und allgemein angenommen«. (Pand. 2. Aufl. IIL § 864 S. 89, 40). 

Yflr konnten uns nicht rersagen, diese principielle Aeusserung wiedersa^ebeii. 
Sie erinnert an die ältere Ansicht, dass in den Quellen zwei Terschiedene Fictionen 
der Persönlichkeit yertreten seien (s. oben S. 25 fg.). Es ist aber doch nur Ein 
Gedanke, der in all' den einschUgigen Stellen wiederkehrt: der Sklare hat die Si^ 
werbsfUiigkeit nur aus der Person seines Herrn, dessen Organ er ist ; und beim Erb* 
schaftssklaren gilt die Erbschaft als Herr, indem sie den Erblasser vertritt — also 
nichts Mystisches. Dem »vires consnmere ex persona domini« in 1. 88 § 2 ctt. 
(41, 1), welches ja auch mit »testantis personam spectandam esse« umschrieben 
wird, entspricht das »jus stipulandi habere ex persona domini« (pr. J. de stip. serr. 
8, 17), der Satz, dass »testamenti fiictio cum serris ex persona dominonun intro- 
ducta est« G. 81 pr. de her. inst. 28, 5, 1. 5 de serr. leg. [88, 8]). Dass jenem 
Satze Julian^s erst Ulpian die anscheinend neue Formel hinzufOgt 0* ^^ ^- ^1» 1 ; 
ebenso 1. 18 § 5. 48, 24; vielleicht auch I. 18 § 2. 9, 2), beweist doch nicht das 
Oegentheil. — Dass gerade nur bei der Erbeinsetzung der Rfickgriff auf die Person 
des Erblassers nothwendig war, wfthrend in allen anderen Stocken Pendenz denkbar 
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eine Äusserung von Paulus sogar ausser Zweifel gesetzt, in 
der er die ttbliehe Formel in diesem Sinne umschreibt^). Dass 
man femer die Erbeinsetzungsfähigkeit des Erbschaftssklaven 
überhaupt nach der einer natürlichen Person beurtheilte, davon 
ist der Grund, wie uns scheint, leicht erfindlich: bei einem 
Sklaven ist der Anhalt an einen dominus unerlässlich^); als solcher 
mag wohl die Erbschaft sich darstellen, aber gerade sie hat nicht 
die testamenti factio; und sofern die Einsetzungsffihigkeit schon 
im Augenblick der Testamentserrichtung vorhanden sein muss^), 
in diesem Augenblick aber der Delat sicher noch ein ^^extraneus' 
ist, blieb nichts anderes übrig, als die Person des defunctus als 
massgebend zu erklären. Wenn aber Paulus den Mangel der 
testamenti factio auf Seiten des Erben für die Einsetzung 
des Sklaven^) als gleichgiltig erklärt, so denkt er hiebei eben 
auch nur an den Moment der Testamentserrichtung. Denn sofern 
der eingesetzte Sklave zum Erbschaftsantritte des jussus seines 
Herrn, also des Erben seines verstorbenen Herrn bedarf, muss 
dieser, um solchen jussus ertheilen zu können, wenigstens jetzt 
mit dem Testator des Sklaven die testamenti factio haben^). 
Muss ja überhaupt bei Erbeinsetzung eines servus alienus die 
testamenti factio mit dem dominus vorhanden sein im Momente 
der Testamentserrichtung, des Todes des Testators und des Erb- 
schaftsantrittes ^) ; der Erbschaftssklave aber hat im letzteren 
Augenblick eben im Erben seines frühem Herm seinen dominus. 
Bildet nun aber die Persönlichkeit des Erblassers aus dem 



war, niU aach nicht recht efnleachten, wenn man an die Erheinsetsang des SUaren 
eines captivos denkt 

>) L. 58 (52) de her inst. (28, 5): »Serras heredttarins heres institoi potest, 
si modo testamenti factio fnit cum defoncto, licet cum herede 
institnto non sit«. Oehler a.a.O. S. 42 erblickt in dieser Stelle, wie in der 
1. 61 pr. 41, 1 einen Beweis gegen die BQckwirknng des Erbsohaftsantrittes. (Da- 
gegen 8. anten). 

*) L. 81 pr. de her. inst. (28, 5); 1. 49 § 1, 1. 50 pr. ib. 

*) S. die S. 202 A. 4 dt. Stellen (> — ut constiterit institatio . .«); dazn 
1. 201, I. 210 de B. J. 

*) L. 58 dt. (28, 5): > — heres institai potest . . .< 

*) KOppen Erbsch. S. 48; MOhlenbrucb in Giack*8 Fand. 43. Th. S. 58. 

*) S. die in A. 8 dtierten Stellen. 
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angegebenen Grunde den M a s s s t a b fflr die Einsetzungsf&higkeit 
des Erbschaftssklaven, so fragt es sich allerdings noch um die 
Quelle dieser Fähigkeit ? Die hereditas als solche, die ja selbst 
nicht einsetzungsfähig ist, kann es nicht sein, aber auch der 
Erblasser nicht, der schon gestorben ist; die Quellen aber be- 
gründen jene Fähigkeit mit der Vertretung des Erblassers dorch 
die Erbschaft. Die Antwort auf diese Frage kann erst später 
gegeben und begründet werden; folgendes sei aber schon hier 
bemerkt: der letzte Grund für die Möglichkeit letztwilliger Hono- 
rierung eines Erbschaftssklaven liegt, wie für jeden anderen Er- 
werb desselben, nur darin, dass er einen Herrn erwartet, dessen 
Eintritt nur in suspenso ist; daraus folgt, dass dieser Sklave 
vorläufig so behandelt werden muss, wie er vor dem Tode seines 
Herrn zu behandeln war. — 

Schliesslich entsteht noch die Fn^e, ob bei der Einsetzung 
eines Erbschaftssklaven die Delation an diesen, bezir. an 
die Erbschaft, oder erst an den künftigen Erben er- 
folgt? Ihering meint, die Erbschaft sei zwar unfähig des Er- 
werbes der dem Sklaven deferierten Erbschaft, weil dazu eine 
Willenserklärung erfordert ist, die Delation aber, weil sie keinen 
Willensact voraussetzt, sei giltig ^). Aehnlich Koppen, aus dem 
Grunde, dass die Delation ipso jure erfolge, der Sklave nur nicht 
antreten könne, sofern die Erbschaft den dazu erforderlichen jussns 
nicht ertheilen kann, sondern erst der künftige Erbe^) Anders 
Brinz, der die Frage, ob, wenn die Erbschaft nicht selbst durch 
Erbeinsetzung honoriert werden konnte, sie nicht doch in dem 
eingesetzten Erbschaftssklaven honoriert sei, verneint, und zwar 
in dem Sinne, dass hereditate jacente nicht einmal deferiert 
werde^). 



AbhandL S. 190, unter Benifang auf 1. 61 pr. de acq. rer. dorn. (41, 1), 
1. 31 § 1 de her. inst. (28, 5). 

>) Erbscb. S. 45, 48, 99, 165, Syst I. S. ^27 (Jahrb. f. Doenn. V. S. 128). 

Bj Fand. 2. Aofl. III. S. 88 fg.: »Ans (der Erbeinsetzung) kann, obwohl der 
senroB hereditarias richtig eingesetzt ist, hereditate jacente nicht erworben werden: 
weder hereditas, noch irgendwer an ihrer Stelle kann den dem eingesetzten Skiaren 
znr Antretang nöthigen jnssus ertheilen. Also ist hereditate jacente noch gar 
nicht deferirt; es wird, wenn die Erbeinsetzung anders von Kraft sein soll. 



— 207 — 

Wir pflichten unbedingt der ersteren Ansicht bei. Allerdings 
wird im Erbschaftssklaven nicht die Erbschaft eingesetzt, sondern 
der Sklave selbst^), obzwar nicht zu eigenem Erwerb^). Eben 
deshalb aber erfolgt auch die Delation -«- als die wirksam ge- 
wordene Institution — an diesen Sklaven, und nicht erst an den 
kQnftigen Erben^). Muss doch auch der Sklave selbst antreten, 
der künftige Erbe kann dies nicht einmal^). Wohl darf der 
Sklave nicht eigenmächtig, gegen den Willen des Erben, antreten, 
er bedarf dazu eines jussus des letzteren, wie jeder servus alienus 
des jussus seines Herm^). Soll aber der Sklave selbst antreten, 
so muss ihm auch deferiert sein^). Dies ist ja auch der Grund, 



ein AnfBcbub selbst der Delation bis zur Erbschaftsantretung nothwendig; 
die hereditas mag als domina fnngiren, Erbin kann sie nicht werden«. In Anm. 81 
eodeni beruft er sich auf 1. 61 acqair. rer. dorn. (41, 1), and sagt: > — Delation, 
kraft deren man nicht oder noch nicht antreten kann, ist keine Delation«. 

^) Air die obigen Stellen drücken sich so aas. In 1. 10 § 1 a. r. d. wird 
von dem eingesetzten Sklaven eines lebenden Herrn gesagt : > — si jabentibus nobis 
adierit, hereditas nobis adqoiritnr, perinde atque si nos ipsi heredes In- 
stitut! essemus«. Ebenso 6ai. II. 87, § 8 J. per quas pers. (2, 9). 

') L. 79 de acqair. her. (29, 2): > — neque momento aliquo snbsistere in 
persona ejus, per quem adqairitur, et sie adqairi ei, coi adqairitur*. 

^ In der 1. 2 § 9 hon. poss. sec. t. (87, 11) heisst es swar: >Si servus 
heres scriptns sit, ei domino defertar bonnram possessio, ad quem hereditas 
pertinebit: ambulat enim cum domino bonorum possessio«. Aber diese Stelle will 
nur die Wirkung des Wechsels im dominium bestimmen : wie könnte sonst der Sklave, 
wenn sui jnris geworden, selbst erwerben (Oai. II. 189)? Ueberdies ist von bonorum 
possessio die Bede, vgl. 1. 1 § 7 de succ. cd. (88, 9); Koppen Jahrb. f. Dogm. 
V, S. 165. 

*) L. 65 pr. ad S. C. Treb. (86, 1): » — in bonorum possessione vel in ad- 
eanda hereditate eonsensos ejus (sc. servi) necessarius est«. — Interessant die 
11. 26, 86 de acq. her. (29, 2): Wurde der Herr selbst und sein Sklave sn Erben 
eingesetxt, u. hat ersterer dem letzteren den jussus zum Antritte seiner Portion er- 
theüt, dann hat er auch seine eigene Portion erworben; hat der Herr nur seine 
Portion angetreten, so muss er noch dem Sklaven den jussus zum Antritt der diesem 
au sg ose tat en Portion geben. S. bes. auch Gaius II. 212. 

*) Dies und nichts anderes vrill die immer berufene 1. 61 pr. 41, 1 sagen. 
Vgl. 1. 88 pr. de stip. serv. (45, S): > — quia jussum domino oohaereat«. S. auch 
1. 62 § 1 de acq. her. (29, 2). — Schnitzler 1. c. : S. 44 meint, u. z. schon 
fQr das rOm. Becht, dass, wenn die Erbschaft einen Curator hat, dieser auch dem 
eingesetzten Erbschaftssklaven den jussus zum Antritte ertheflen konnte. 

«) L. 151 de V. S. (50, 16). 
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dass bei der Erbeinsetzung des Sklaven eines lebenden Herrn das 
Recht des jnssus zum Antritte auf den jeweiligen Herrn desselben 
flbergeht^); wäre dem Herrn selbst deferiert, dann müsste dieser 
auch antreten können: ^ie sollte aber dann im Falle der Ver- 
äusserung des Sklaven wieder der neue Herr den jussus ertheilen 
dürfen ? und so ist es auch beim Erbschaftssklaven ; würde also 
der Erbe nach «einem Antritt, ehevor er den jussus eriheilt hat, 
den Sklaven veräussem oder freilassen, so h&tte der E&ufer das 
Becht des jussus bezw. der Freigelassene das Recht des Antrittes^). 
Dass femer eine Delation, kraft deren man noch nicht 
antreten kann, keine Delation sei, wird sich in solcher Allgemein- 
heit schwer halten lassen^) ; der Fall aber, dass kraft der Delation 
gar nicht angetreten werden kann, liegt hier nicht vor: der 
Sklave kann und muss antreten, sobald er den jussus dazu hat. 

— Beim Legat an einen Sklaven sprechen die Quellen geradezu 
von , Delation' an diesen selbst^); erworben wird es dann dem 
Herrn unmittelbar, da ein Erwerbsakt nicht nöthig ist, daher 
auch nicht ein jussus dazu. Das Legat an einen Erbschafts- 
sklaven wird also durch diesen der Erbschaft selbst erworben 

— nur dass der künftige Erbe repudiieren kann. Anders verhält 
es sich nur beim Legat eines Rechtes, für welches die Existenz 
eines natürlichen Subjects die Voraussetzung bildet; aber hier 
wird auch der dies cedens selbst hinausgeschoben^). Resultat: 
Bei der Einsetzung eines Erbschaftssklaven wird diesem selbst 
deferiert; erworben wird durch ihn erst dem künftigen Erben^). 



<) S. die oben S. 200 A. 1 dtierten Stellen. 

*) Oai. II. 189, § 1 J. de her. inst (2, 14). — Eine andere Conseqoenx 
des angegebenen Principe ist, dass, wenn der eingesetrte SUare vor seinem Abtritte 
stirbt, seine Erbeinsetsang rereiteit ist, 1. 68 pr. i. f. ad U Falc. (85, 2). 

') ]£an denke fQr das rOmische Becht an die Beerbung eines in der Kriegs- 
gefangenschaft Verstorbenen: als deferiert gilt die Erbschaft schon vom Tagre der 
Gefangennehmung, acqoiriert kann sie erst nach seinem Tode werden. Ffir das mo- 
derne Becht an eine Erbeinsetnng ex certo die (ebenso fflr das rOm. Sdldaten- 
testament); daTon Abschn. DI. 

*) 1. 7 de leg. I: »Legatam serro delatnm dominus potest repndiarec. 

s) S. oben | 18. 

*) In 1. 82 I 1 de her. inst. (28, 5) heisst es Tom Erben des captirua, 
dessen SklaTO zum Erben eingesetzt worden war: » — qui ei (sc. captiro) faeres 
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§ 20. Fortsetzung. Legat an einen Erbschafts- 
sklaven. 

Dass einer hereditas jacens^) als solcher nach römischem 
Rechte auch nicht ein Yermächtniss ausgesetzt werden kann, be- 
ruht auf dem gleichen Grunde^ aus welchem die Erbeinsetzung 
derselben nicht möglich ist'). Ein Ersatz dafür ist wieder die 
Möglichkeit der Aussetzung eines Vermächtnisses an einen Erb- 
schaftssklaven. Diese Möglichkeit wird von Florentin mit klaren 
Worten auf die Personification der Erbschaft gegründet'). Dass 
aber das Legat, sobald sein «Tag' gekommen, unmittelbar und 
ipso jure der Erbschaft, zu welcher der Sklave gehört, erworben 
werde^) — es müsste sich denn um ein höchst persönliches Becht 
handeln — sagt Ulpian unter Berufung auf Julian^) ; und Ghüus 
bemerkt noch deutlicher, dass das Legat der Erbschaft, und 
durch dieselbe dem Erben erworben werde; und dies selbst 
dann, wenn dem Sklaven von seinem verstorbenen Herrn die 
Freiheit ausgesetzt wurde ^). Hiebei ist die Voraussetzung, dass 
der Erbe des verstorbenen dominus des Sklaven ein heres volun- 
tarius ist^. Was wieder die Frage betrifft, ob durch die Zu- 



existeti potest per serTam heres fieri«, — natOrücb infolge eines jossas 
desselben (1- 82 § 1 i. f. de capt. 49, 15). 

') In Betreff des Verm&cbtaisses an jniktisehe Personen: Arndts Fand. 
§ 542 A. 8; Windscheid Fand. lU. § 625 Nr. 1, n. die Gitate oben S. 197 A. 2. 

*) § 24 J. de leg. (2, 20): »Legari antem iUis solis potest, cnm qnibos 
testamenti faetio estc. 

*) L. 116 § 8 de leg. I: »Senro hereditario recte legaitor, licet ea adita non 
Bit, qnia hereditas personae defteneti, qui eam reliqnit, Tice ftingitnrc. 

«) Vgl. Arndts in Glaek's Fand. 48. Th. 8. 219 fg. 

*) L. nn § 2 qnando dies nsnsfr. (7, 8): > — si ser?o hereditario nsns- 
fraetna legetor, JoKanns scribit: qnamvis cetera legatahereditati adqairantor, innen 
fnicta tarnen personam domini exspectari, qui ati et frni possit«. Vgl. oben § 12). 

^ L. 68 I 1 de leg. I. : »— ante enim cedit dies legati, qnam aliqnis heres 
domino ezlstat ; quo llt, nt hereditati adqnisitam legatom postea berede aliqno exi- 
stente ad enm pertioeat«. 

^ Die Torige Stelle ftbrt fort: »praeterqnam si snns heres aliqnis ant ne- 

cesaarins domino ex eo testamento factns erit: tone enim, qnia in nnnm conennrit, 

at et heres existat ei dies legati cedat^ probabilius dicitor, ad ipsom potins, cni 

relictom est, pertinere /egatnm, quam ad heredem ejus, a qao libertatem conBeqaitor«. 

Steinloehner, Dss schwebendoErbrecht. 1 4 
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Wendung des Legates an den Erbschaftssklayen dieser selbst 
oder nur durch ihn die Erbschaft als , honoriert* zu betrachten 
sei, so möchten wir dieselbe analog dem oben^) von der Erbein- 
setzung eines solchen Sklaven Bemerkten beantworten^). 

Wie bei der Erbeinsetzung, musste auch beim Legat die 
Frage entstehen, nach welchem Massstabe die testamenti factio 
des Sklaven zu bestimmen sei? Für den Sklaven eines labenden 
Herrn ist natürlich die Persönlichkeit des letzteren massgebend^); 
für den Erbschaftssklaven konnte wieder gezweifelt werden, ob 
die Persönlichkeit des verstorbenen oder die des künftigen Herrn 
den Masstab zu bilden habe; und recipiert wurde wieder die 
erstere Alternative. 

Diesfalls erscheint uns eine gar wenig beachtete Stelle von 
Paulus für unsere Frage ganz besonders werthvoll, weil sich aus 
ihr das juristische Yerhältniss zwischen Herrn und Sklaven in 



— Waram nor probabilius ? Die Möglichkeit w&re, eben wogen der Gleicbxeitigkeit 
Yon Erbschafbs- und Vennäcbtnisserwerb, auch für die andere Altematare rorhanden 
gewesen ; aber allerdings kommt in Betracht, dass, wenn der Herr des Sklaren, dem 
die Freiheit ausgesetzt ist, von einem heces necessarius beerbt wird, man nicht 
eigentlich sagen kann, dass 98 er 70 post mortem domini rolictum legatom est« — , 
ausser es w&re die Einsetzung des Erben des dominus oder die Freiheitsertbellung 
selbst an eine Bedingung geknOpft. 

S. 206 fg. 

') Brinz III. 8. 88 fg. meint, diese Frage scheine im letrteren Sinne zu 
beantworten, sofern das Yorm&chtniss, »wenn sein Tag noch hereditate jacente g^ 
kommen ist, auch noch der Erbschaft und nur mittelst dieser dem Eriken erworben* 
werde; dennoch aber sei das Qe^entheil anzunehmen, »denn darum, dass hereditas 
erwarb, brauchte sie nicht auch honoriert zu sein ; die Ehre konnte man dem Skia Ten, 
seinem verstorbenen Herrn, oder seinem muthmasslichen künftigen Gebieter zudenken, 
mit nichten dagegen dem abstracten Begriffe der Erbfolge«. — Entscheidangr wie 
Begründung kann zugegeben werden, nur mOchten wir den Gesichtspunkt der »Ehre« 
(»honorare«) aus dem Spiele lassen ; auch beim servus alienus ist es nur auf dessen 
Herrn abgesehen; bei einem serms proprius kann es sich sogar um Ueberwälzong 
der »ignominia« bandeln (Gaius II. 154); und auch sonst mag der Erbschaftserwerb 
oft eher zur Ehre des Erblassers dienen (vgl. 1. 28 quae in fraud. (42, 8). 

') L. 12 § 2 de leg. I.: > Regula juris civilis est, nt, qoibus ipsin legare 
possumos, eonun quoque servis legare possimus«. (Vgl. auch die 1. II eod., inter- 
essant wegen des »vires capere ex persona domini«). Es kann also anch in Betreff 
des Legates mit Gaius (1. 8 1 pr. de her. inst.) gesagt werden : » — testamenti factio 
cum servis ex persona dominorum iutroduuta est* ; 1. 5 de serv. leg. (38, S). 
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BetreiF des dem letzteren ausgesetzten Legats mit seltener Klar- 
heit ergibt 1). Sie zeigt mis nämlich, dass der servus als Le- 
gatar doch nicht ein blosses Instrument wie ii*gend eine Sache 
war; dass femer der Satz, der Sklavenerwerb schöpfe seine Kraft 
aus der Person des dominus, jedenfalls auch die Bedeutung habe, 
dass die Erwerbsßhigkeit des letzteren den Massstab für die 
des Sklaven bilde, möge immerhin der Effect des Erwerbes nur 
in der Person des Herrn sich äussern^). Namentlich wird daraus 
auch klar, dass die Delation zunächst an den Sklaven selbst er- 
folge 3). Der Erwerb durch ihn, aber für den Herrn vollzieht 
sich beim Legat an ihn ipso jure, bei der Erbeinsetzung dessel- 
ben mittels Antrittes, aber nur zufolge des jussus seines dominus^). 
Dass übrigens in Betreff des Massstabes für die testamenti 
factio des Erbschaftssklaven auch beim Legat an denselben unter 
den römischen Juristen einst ein Streit bestanden habe, ergibt 
sich denn doch mit ziemlicher Zuverlässigkeit aus der bekannten 
Stelle von Gaius über ein solches Legat, mag es sich auch in 
dem Falle derselben nur um die capacitas, nicht um die testa- 
menti factio Passiva gehandelt haben*). Es bestand der Zweifel, 



OL. 82 § 2 de leg. II : »Serro alieno posse rem domioi legari Valens scri- 
bit; item id, quod domino ejus pure debetnr. Quum enim servo alieno aliquid in 
testamento damus, domini persona ad hoc tan tum iDspicitur, ut sit 
com eo testamenti factio; ceterum ex persona servi constitit iega- 
t n m. Et ideo rectissime Jolianus deflnit, id demum serro alieno legari posse, qnod 
ipse. über factos capere posset (vgl. 1. 5 de serv. leg. SS, 8); calnmniosa est enim 
illa adnotatio, posse legari servo et quamdiu serviat: nam et hoc legatum ex per- 
sona servi vires accipit; alioqnin et iUud adnotaremus, esse quosdam servos, qui, 
licet Hbertatem conseqni non possunt, attamen legatam et hereditatem possunt ad- 
qairere domino. Ez illo igitur praecepto, quod dicimns servi in- 
spici personam in testamentis, dictum est, servo hereditario 
legari posse. Ita non mirum, si res domini et quod ei debetur, servo ejus 
pore legari possit, quam vis domino ejus non possent haec utiliter legari«. 

>) L. 79 de acq. hered. (29, 2). 

') S. oben S. 208 A. 4. 

*) Der Ausdruck »adqnisitio« muss eben in doppeltem Sinne genommen wer- 
den : als Erwerbsact u. als Erwerb. 

^) L. 55 § 1 de leg. II: >Si eo berede instituto, qui vel nihil vel non totum 
capere potest, servo hereditario legatum fuerit, tractantibus nobis de capadtato vi- 
dendam est, utrnm heredis an defuncti persona an neu tri us sptio 

14* 



- 212 — 

ob für den Erwerb jenes Legates — dessen Giltigkeit in 
dem fraglichen Falle feststand — auf die Persönlichkeit des 
künftigen Erben, oder des Erblassers, oder keines von beiden zu 
sehen sei? Und nach verschiedenen Meümngswechseln^) entschied 
man sich fttr den Erwerb von Seiten der Erbschaft, sofern kein 
Herr da sei, dessen Capacität in Frage kommen könnte. 

W&hrend nun bei der Erkl&rang dieser Stelle in früherer 
Zeit die capacitas mit der testamenti factio vielfach zusammen- 
geworfen wurde, herrscht in der neueren Literatur darüber Einig- 
keit, dass der Entscheidungsgrund bei Gaius in der besonderen 
Natur der sog. Incapacität zu suchen sei; doch über das Wie? 
gehen die Ansichten wieder sehr auseinander, daher in der An- 
merkung darauf Bezug genommen werden soU^). 

tari debeat? Et post mnltas Tariationes plaoet, nt, qaia noUnB est dominus, in 
cujus persona de capacitate quaeri possit, sine nUo impedimento adqniratar legatmn 
hereditati, atque ob id omnimodo ad eam pertineat, qaicunqne postea heres exsti- 
terit, secnndom qood accipere potest ; reliqna antem pars ad eos, qni jore Toeantnr, 
renit«. Der FaU ist so zu Terstehen, dass dem Sldaven einer Erbediaft, anf 
welche Jemand zum Erben eingesetzt ist, dem die capacitas ganz oder tfaeOweise 
fehlt, 70U qjinem dritten Erblasser ein Legat ausgesetzt wurde. S. MQhlenhruch 
in 61flck*8 Fand. 89. Th. S. 158 fg., S. 225 fg. A. 25; Arndts eod. 46. Th. 
S. 877, 48. Th. S. 219 U,\ Koppen Erbsch. S. 54 fg., Syst S. 211 A. 20. 

') Ihering, der überhaupt einen Streit unter den r<)m. Juristen in Betreff 
des ICassstabes für die ErwerbsfUui^eit der Erbschaft leugnet (Abhandl. S. 188), 
bezieht das >post multas Tariationes« auf Gaius selbst (eod. S. 206); Schenrl 
(BeMar. I. S. 80 A. 65) nennt dies einen »sehr wunderlich^ Einfall«. Das »trae- 
tantibus nobis* möchte fDr Ihering sprechen; diess wflrde aber natQrlich nicht ans- 
schliessen, dass die Frage Oberhaupt streitig war. S. KOppen Erbsch. S. 55 (er 
hUt die von Oains beohachtete Beihenfolge der Torschiedenen Möglichkeiten fDr ^e 
chronologische; darin liegt eine Ann&herung an Ihering*s Theorie); Arndts 
a. a. 0. 48. Th. S. 220 A. 56; Tgl. auch Brins Fand. III. | 864 A. S8. 
Markusen a. a. 0. S. 67 meint, die ControTerse der 1. 55 sei daraus entstanden, 
dass man die Incapacitftt mit dem Fehlen der testamenti factio anf eine Linie stellte. 
Dann w&re aber gerade fQr den letzteren Fall eine Controverse gewesen. 

*) Ihering meint, ron den drei erw&hnten Möglichkeiten war die erste — 
auf den Erben zu sehen — ohne weiteres auszuschliessen, sofern auch nach der 
filteren Fiction der Erbe Tor seinem Antritt noch in keinem Yeihfiltniss zur Erb- 
schaft stand; die zweite — auf den Erblasser zu sehen — entsprach zwar der 
Fiction Julian's, stand aber in Widerspruch mit einer langjfthiigen Fraxis; mit der 
filteren Jurisprudenz war die Einsetzung ohne weiteres für giltig zu erUftren, arg. 
L 64 de hered. inst. (28, 5) — da der Sklave res nullius sein sollte, konnte maa 
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Unsere Meinung ist folgende. Im fraglichen Falle würde, 
insofern dem verstorbenen Herrn des Sklaven die Capacität zu- 



auf die tastamenti factio seines ehemaligen Herrn nicht sehen. Vielleicht war aher 
Gaios, der die jnl. Fictiou anderw&rts selbst verwendet (1. 81 § 1 eod. 28, 5), 
der Heinnng, dieselbe erleide hier keine Anwendung, indem von Besitz oder Mangel 
der Gapacit&t bei der hereditas keine Bede sein könne, bezw. in ihrer Persönlichkeit 
eo ipso aoeh die Oapacitftt enthalten sei. Jedenfalls habe Gains die jolianische 
Fiction hier nicht angewendet, wohl nnr deswegen, weil er mit der Fiction des 
Alteren Bechts nicht in Widerspruch kommen wollte, ähnlich wie in 1. 70 pr. § 1 
de leg. I, 1. 28 § 4 de sttp. senr. (Abhandl. S. 204—206, S. 21 S). 

Daran ist sicher richtig, dass Gains seine Entscheidong nicht auf das jol. 
Princip, sondern darauf stützt, es sei kein don^nns rorfaanden, dessen Capadtät in 
Frage kommen könnte. Wenn aber Gaius mit der »filteren« Fiction nicht in Wider- 
spruch kommen wollte, so h&tte doch dieser die Bflcksicht auf den Erben entsprechen 
mOssen (ygl. S. 167 fg., bes. S. 169 zu A. 4 ; dagegen allerdings S. 188). Aber 
Ihering nimmt hier als die ftltere Praxis beiw. Jurisprudenz gerade das an, dass 
auf Niemandes Persönlichkeit zu sehen sei. Nun sagt die berufene 1. 64 allerdings : 
»quamTis is (sc. serv. hered.) nullius sit« ; u. bei Gaius in unserer 1. 55 § 1 
heisst es: »quia nullns est dominus«; aber die Folgerung, dass daher auf Nie- 
mandes Persönlichkeit gesehen werden könne, würde doch nur dann zutrelfen, wenn 
jener Ausdruck im Sinne der Rechtlosigkeit rerstanden werden dflrfte; auch 
hätte dann Gains die Fiction Ju]ian*s hier Oberhaupt verworfen, wogegen die 1. 81 
S 1 ctt. spricht. Richtig aber ist wieder, dass er diese Fiction hier nnr nicht fQr 
anwendbar betrachtet haben mag — aber nicht deswegen, weil bei der liegenden 
Erbschaft nie von capacitas gesprochen werden könne: das Hesse sich auch Ton der 
testamenti factio sagen, — auch nicht deswegen, weil in der Persönlichkeit schon 
die Capacit&t enthalten sei: dies könnte auch Ton der test. factio gesagt werden 
(Ihering S. 205), und andrerseits trifft es auch bei der natürlichen Person nicht 
durchwegs zu; — der Grund muss also noch anderwärts liegen. 

Scheurl sucht ebenfalls den Entscheidungsgrund in der besonderen Natur 
der capadtas: Ton Ehelosigkeit, Kinderlosigkeit, Stand der jnn. Latinität könne nur 
bei natürlichen Personen die Bede sein, die Persönlichkeitsiiction nehme nicht 
die Fortdauer der natürlichen Person des Erblassers an, der Erbe aber stehe noch 
in keinem Verhältniss zum Sklaven : so musste man von der Capadtätsfirage einst- 
weilen ganz absehen (Beitr. I. S. 81). 

Es gibt aber doch auch Gründe mangelnder testamenti factio, die nur bei 
einer natflrlidien Person vorkommen ; überhaupt handelt es sich bei der Rücksicht auf 
die Person des Erblassers nur darum, ob er die test. factio bezw. die capadtas ge- 
habt hätte; nnd was den Erben betriift, so scheint doch in Betreff der testamenti 
fiactio die Rücksicht auf ihn in älterer Zeit auch . discntiert worden zu sdn. 

Koppen findet den Grund der Entscheidung in dem innem Unterschied 
zwischen testamenti factio und capacitas: nur erstere war eine Seite des commer- 
cium, nicht auch letztere; diese hob die erstere nicht auf, sondern drängte nur die 
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kam, die Entscheidung von Gaius dieselbe geblieben sein, wenn 
er sie damit begründet hätte, es sei auf die Person des Erblas- 
sers zu sehen: das Legat wäre jedenfalls giltig ausgesetzt, und 
die Capacitätsfrage könnte sich erst in der Person des nachträg- 
lichen Erben geltend machen. So ist es ja auch in Betreff der 
testamenti factio, wenn sie dem Erblasser zustand, dem von ihm 
eingesetzten Erben aber fehlt : die E r b e i n s e t z u n g des Sklaven 



vermögensrechtlichen Wirkungen des giltigen Testamentes znrOck. Und sofern der 
Erbschaftsskiave Oberhaupt keinen dominus hatte und die incapadtas des Veretor- 
benen dessen commercium nicht afficierte, kam man zur fraglichen Entscheidung. 
(Erbsch. S. 55, 56; Syst. I. S. 211 A. 20). 

Mit dem ersteren Theile dieser Begründung kann man einverstanden sein ; der 
letztere beruht auf KOppen^s Ansicht, der Erbschaftssklave stehe zwar im Eigenthum, 
sei aber ohne EigenthOmer. Wenn aber die Erbschaft keinen dominus hat, könnte man 
schliesslich auch in Betreff der testamenti factio so argumentieren, mag diese auch 
das commercium des Erblassers berflhren. 

Arndts argumentiert so: dass dieses Legat giltig angeordnet sei, darGber 
hatte Gaius keinen Zweifel, wohl aber darOber, wie es mit der capacitas zu halten 
sei? Auf die Person des Verstorbenen konnte nicht gesehen werden, da bezflglicb 
der Capacit&t der Zeitpunkt des Anfalls entscheidend war, man daher doch nicht 
fragen konnte : Ist der Verstorbene jetzt etwa incapax ? Aber auch die Incapacität 
dos Erben konnte nicht entscheidend sein, denn diese bezog sich nur auf den Nach- 
las« seines Testators : wie sollte davon die Wirksamkeit des einem zu diesem Nacfa- 
lass gehörigen Sklaven von einem Dritten hinterlassenen Legats abh&ngen? So war 
das Kichtige, von der Capacit&t beider abzusehen (a. a. 0. 4S. Th. S. 221, 222). 

Auch diese Argumentation ist nicht ganz befriedigend: auch bei der Bestim- 
mung der testamenti factio ist in den fOr sie massgebenden Zeitpunkten der frflhere 
Herr des Sklaven nicht mehr am Leben ; und auch die des Erben bezieht sich immer 
auf den Nachlass, zu dem der Sklave gehört. 

Brinz sagt: >Um der EapacitAt willen bedurfte man des fflr die t. f. 
nothwendigen Anhalts nicht ; Erbeinsetzung betreffend kam sie erst im Momente des 
Erbschaftsantrittes, also gegenüber der natfirlichen Person des Herrn in Frage; in 
Betreff des Vermächtnisses aber machte sie keine Schwierigkeiten, weil hereditate 
jacente »nullus est dominus, de cujus capacitate quaeritur«, nach dem Antritte aber 
Frieder die wirkliche Person, des Legatars in Betracht k&m • ><• (Pand. lU. § S64 
A. S6). 

So richtig das in Betreff der Erbeinsetzung Gesagte ist, bleibt aber hinsicfat- 
lich des Legates gegenQber der aus Gaius' Stelle wiederholten Begrfindong das Be- 
denken Qbrig, dass das Legat schon der Erbschaft erworben wird, daher die 
Frage entsteht, warum nicht wenigstens im Augenblick dieses Erwerbes der fDr die 
test. factio »oothwendige Anhalt« auch fflr die capacitas verlangt wurde? 



J 
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ist, sofern auf die Person jenes Erblassers gesehen wird, giltig, 
die mangelnde t. f. des Erben verschlägt vorlftufig nichts (1. 52 
cit 28, 5), nur kann aus dieser Erbeinsetzung erst nach dem 
Antritte der Erbschaft, zu welcher der Sklave gehörte, erworben 
werden (1. 61 pr. de a. r. d. 41, 1), und der Mangel der t. f. 
auf Seiten des Erben könnte sich erst jetzt wirksam erweisen. 
Beim Legat an den Erbschaftssklaven aber w&re ungeachtet der 
fehlenden t. f. des Erben sogar der vorläufige Erwerb des legier- 
ten Sechtes ffir die hereditas vom julianischen Standpunkt möglich. 

Anders verhält es sich, wenn dem Erblasser, dem der Sklave 
gehörte, der persönliche Mangel anhaftete: hier ist die Wirkung 
eine verschiedene, je nachdem in Betreff des honorierten Erb- 
schaftssklaven auf dessen früheren Herrn oder auf Niemanden 
gesehen wird: im ersteren Falle müsste schon die Honorierung 
als ungiltig geschehen betrachtet werden, im letzteren Falle als 
gütig. So ist es denn auch, wenn es sich um die testamenti 
factio Passiva handelt : diese muss bereits bei der Errichtung des 
letzten Willens vorhanden sein^). Dass aber beim Erbschafks- 
sklaven als Honorierten auf eine natürliche Person gesehen wurde, 
ist, wie schon oben erwähnt, darin begründet, dass die im Augen- 
blick der Honorierung desselben als Interimsherrin desselben gel- 
tende Erbschaft selbst eine testamenti factio nicht hat. 

In diesem Punkte nun unterscheidet sich von letzterer die 
capacitas; denn diese kommt für den Honorierten nicht schon 
im Augenblick der Honorierung, sondern erst beim Erwerb aus 
derselben in Frage*). Und deshalb konnte bei Honorierung 
des Erbschaftssklaven für die Erage, ob sie giltig errichtet 
sei, von der Capacität sowohl des verstorbenen, als auch des 



<) In Betreff des Vermächtnisses: § 24 J. de leg. (2, 20), 1. 7 pro leg. 
(41, 8); in Betreff der Erbeinsetzang s. oben S. 202 A. 4, S. 205 A. 8. 

>) L. 62 pr. de her. inst. (28, 5); 1. 51 pr., 1. 52 de leg. TL, Literatur bei 
Windscheid Fand. ni. § 550; er stimmte frflher, gegenüber der herrschenden 
Lehre, KOppei^ Syst. I. S. 801 fg. bei, dass dem incapax gar nicht giltig defe- 
riert werde, betonte aber, dass die Incapacit&t nnr dann schade, wenn sie zur Zeit 
des Erwerbes vorhanden ist. Anders Ton der 5. Auflage an, in Hinblick auf die 
11. Fnria u. Voconia. Und wie sollte aach bei Beseitigung der Incapacitftt innerhalb 
der centum dies es sich mit der Delation verhalten? 
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künftigen Herrn des Sklaven, abgesehen werden >). Stimmt aber 
diese Begründung auch zu der von Gaius g^ebenen ? und warum 
wird nicht wenigstens im Augenblick des Erwerbes des Legats 
durch die Erbschaft auf eine natürliche Person in Bezug auf die 
Gapacität gesehen? Gaius geht, nachdem er die Frage aufge- 
worfen, welche der drei denkbaren M(^glichkeiten zu gelten habe, 
einfach zur Entscheidung über, ob das Legat der Erbschaft er- 
worben werde? Er bejaht dies, mit der Motivierung, «dass kein 
dominus da sei, dessen Capacität in Frage kommen k(^nnte (dass 
also — muss man hinzudenken — weder auf den Erblasser noch 
auf den Erben zu sehen sei)*. Die Giltigkeit der Errichtung 
des Legats setzt er idso stillschweigend voraus, eben weil die 
Capacität erst beim Erwerbe in Betracht kommt Und sofern 
ein Legat an einen Erbschaftssklaven schon der Erbschaft selbst 
erworben wird"), ist allerdings in diesem Augenblick Niemand 
vorhanden, dessen Incapacität ein Eindemiss bilden könnte : vom 
verstorbenen Herrn des Sklaven weiss man nicht, ob er nicht, 
wenn er noch lebte, im Augenblick des Erwerbes die Capadt&t 
wieder erlangt h&tte oder innerhalb der gesetzlichen Frist sie 
wieder erlangen würde; sein heres incapax aber ist noch nicht 
Herr des Sklaven, vielleicht erwirbt auch er die Capacität, dann 
hätte er auch das Recht zur Bepudiation; jedenfiEÜls mag das 
Legat vorläufig der Erbschaft zufallen, die Incapacität kann sich, 
wie Gaius sagt, erst beim Erben geltend machen'). 

Resultat: Die Stelle von Gaius lässt, in Verbindung mit 
anderen Stellen, doch wohl mit Sicherheit darauf schliess^, dass 
in Bezug auf den umfang der Erwerbsfähigkeit des Erbschafts- 
sklaven einst eine Controyerse bestanden habe. Dieselbe betraf 
im Falle letztwilliger Honorierung zunächst die testamenti factio^), 
spielte aber begreiflicherweise auch auf die capacitas hinüber, bis 



1) Vg. 1. 82 de acq. her. (29, 2); Arndts civiJ. Schriften U. S. 491 A. 19. 

') L. 68 § 1 de leg. I. Ton Gaius. 

*) Vgl. 1. 62 de leg. IL ron Tereutius CSemens: »Non oportet prios de eon- 
ditione cigasquam quaeri, quam hereditas legatamTO ad oum pertioeat«. M Ahlen- 
broch in GlOck's Fand. 89. Th. S. 178 fg. 

*) Bes. ]. 88 § 2 de adq. r. d. (41, 1). 
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die Erkenntniss der verschiedenen Natur beider fQr den letzteren 
Fall zu einer andern Entscheidung führte als für den ersteren 
Paul). 

§ 21. Fortsetzung. JRechtliche Veränderungen, 
ivelche ipso jure, bezw. durch Handlungen 

Dritter entstehen. 

a) Erwerb von Accessionen, Früchten von Erb- 
schaftssachen. 

Die Möglichkeit eines von selbst sich vollziehenden Er- 
werbes für die Erbschaft wird in den Quellen wiederholt beson- 
ders betont und in charakteristischer Weise begründet: 

«Hereditas juris nomen est, quod et accessionem et decessio- 
nem in se recipit: hereditas autem vel maxime fructibus augetur' '). 

Als Beispiele solchen Erwerbes werden erwähnt: Früchte 
und Zinsen von Erbschaftssachen, Thierjunge, Sklavenkinder, selbst 
Sklavenerwerb ^); und was die Begründung betrifft, so kommt in 
jenen Worten unzweifelhaft der Gedanke zum Ausdruck, dass die 
Möglichkeit solchen Ipso-jure-Erwerbes für die Erbschaft in ihrer 
Eigenschaft als einer universitas, eines Begriffsganzen^)* be- 
gründet sei. Von einer Verwendung des Bückwirkungsprincips 
findet sich in den fraglichen Stellen nicht eine Andeutung; aber 
auch der gewöhnlichen Personificationsformel bedienen sich hier 
selbst neuere Juristen nicht 

Eöppen meinte daher, dass, während die letztere Formel 
nur ein bildlicher Ausdruck für den der Erbschaft unmittelbar 
und ipso jure zugehenden Erwerb («Yermögensaccession*) sei^), 



^) Zugleich Hesse sich unsere 1. 55 § 1 vielleicht aach geKen die Lehre von 
der Fortdauer der Persönlichkeit des Erblassers in der Erbschaft rerwerthen: wird 
doch hier der Erbsehaft erworben, ohne dass anf die Person des Erblassers ge- 
sehen wird. 

>) L. 178 § 1 de V. S. (50, 16). 

•) Aosser 1. 178 § 1 cit.: 1. 20 § 8, 1. 25 § 20, 11. 26--29, 1. 40 § 1 
de H. P. (5, 8), 1. 8 § 6 i. f. de neg. gest. (8, 5). 

*) S. aasser der I. 178 § 1 cit die oben cit Stellen der Omppe V. 

«) Erbschaft S. 88 U-, Syst I. S. 206 fg., Lehrb. I. § 2 S. 48. S. aber 
Schnitsler 1. c. S. 48 fg. 
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der obige Ausspruch den juristischen Ausdruck fflr das ob- 
waltende Yerh&ltniss bilde, der „die rein objectire Natur der 
hereditas* wiedergebe und ihre Persönlichkeit negiere; denn die 
Worte accessio und decessio. augmentum und deminutio weisen 
entschieden darauf hin, ,dass es ein Object, kein Subject sei, 
welches diese Vennögensveränderungen erfährt"*). 

Was zunächst das Wort »hereditas* betrifft, so wird das- 
selbe allerdings auch im objectiven Sinne gebraucht^); regel- 
mässig aber hat dasselbe eine subjective Beziehung, sei es im 
Sinne des jus successionis^), sei es in dem der Zuständigkeit der 
erbschaftlichen Rechtsverhältnisse bezw. des erbschaftlichen Er- 
werbes*). Letzterer Sprachgebrauch soll nun nach Koppen ein 
bildlicher sein; wie immer aber es mit dem Beweise dafür be- 
stellt sein möchte*): darin, dass der Ausdruck „hereditas* dann 
eine objective Bedeutung hat, wenn von Accession und Decession 
gesprochen wird, liegt ein solcher Beweis sicher nicht. Object 
ist dann die Erbschaft in ihren einzelnen Stücken, auf welche 
sich eben auch die Aenderungen beziehen ; davon bleibt ihr Cha- 
rakter als universitas ganz unabhängig; und an diesen müsste 
sich ihre subjective Bedeutung knüpfen*). Nun fassen auch wir 
die Erbschaft nicht als eine eigentliche Persönlichkeit auf, welche 
wie eine sogenannte juristische Person als Subject der zu ihr 
gehörigen Rechtsverhältnisse zu denken wäre 7); aber davon bleibt 
ihre Eigenschaft als universitas wieder ganz unberührt; wird sie 
doch in den Quellen als das alles Einzelne zusammenhaltende 
Band hingestellt«). Ueberhaupt kann der ganze Begriff einer 



1) Erbsch. S. 59 fg. Syst. S. 208, 216 fg. Lehrb. I. Abth. § 2; s. aber 
Schnitzler 1. c. § 2. 

«) Cicero Top. c. 6. 

>) L. 24 de V. S., 1. 208 ib., I. 62 de R. J., 1. 1 § 1 de div. rer. (1, 8). 
Vgl. Mohlenbruoh in Glflck's Fand. 48. Th. S. 2 fg., KOppen Erbsduft 
S. 96 fg. 

*) S. die Qoellenstellen der Gruppen II. Hieher gehört der Auadnick: >here 
ditati acqniri et sie (per boc) heredi*. 

^) S. oben S. 46, 116, 162. 

^) S. oben S. 84 A. S. 

^ HioToo sp&ter noch besonders. 

^) L. S6 de stip. ser?. (45, 8): »universo horeditatis jaro contineri«. 
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universitas juris nur in seiner Beziehung auf die Universal- 
succession richtig gewürdigt werden; wird doch die „hereditas* 
in den Quellen vorwiegend als Jus successionis'' definiert^). 
Wenn aber die obige Stelle die Erbschaft gerade in ihrer Eigen- 
schaft als einer universitas, eines juris nomen ftlr flhig er- 
klärt, eine Yergrösserung oder Verkleinerung zu erfahren, so 
heisst dies nichts anderes, als dass die Identität des Ganzen von 
einer Veränderung der Theile unberührt bleibe^). Uebrigens an- 
erkennt Eöppen selbst anderwärts die Bedeutung der hereditas 
als einer universitas, wenn er das Becht des Delaten vor seinem 
Antritte an der universitas als solcher begründet sein lässt^), 
obzwar er dieselbe wieder nicht als Object der üniversalsuccession 
betrachtet wissen will*). 

Pernice geht noch weiter: die Thatsache, dass die Erb- 
schaft durch Früchte vermehrt wird, sei nichts, was sie als uni- 
versitas kenzeichnet; denn ebenso werde auch eine einzelne Sache 
»vermehrt'*). 

Da erhebt sich nun zunächst die Frage, welchen Sinn und 
Zweck es denn haben soll, wenn die Quellen gerade die Natur der 
hereditas als eines „juris nomen' hervorheben, welches sie eben 
einer Accession bezw. Decession fähig erscheinen lasse ^)? Femer: 
in Betreff der natürlichen Früchte und anderen körperlichen Zu- 
wachses könnte allenfalls noch von einer „Vermehrung' der sie 
produderenden Einzelnsache gesprochen werden, obzwar eigentlich 
dadurch nur das Vermögen dessen, dem sie zufallen, vermehrt 
wird; es handelt sich aber auch um Vermehrungen rein recht- 
licher Natur, namentlich durch Rechtsgeschäfte von Erbschafts- 
sklaven ^: eine solche Vermehrung aber ist nicht denkbar ohne 



^) S. Torhin A. 8. 

*) Vg:l. bes. 1. 76 de jndic. (5, 1). — Richtig ctrQckt sich Dernburg aus: 
Ober das Verh&ltniss der hered. petitio za den erbsch. Sing.-Klageii S. 17. 

*) Erbsch. S. 91, 97, 99. 

*) Eod. S. 98, 104 fg. 

^) Labeo I. S. 859. Vgl. auch Huschke im rheio. Mus. VI. S. 278. 

^ S. die obeo cit. Stelleu. 

7) L. 8 § de neg. gest (8, 5), s. oben S. 162; Tgl. auch 1. 82 pr. § 1 ad 
leg. Falc. (85, 2). 
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das zusammenhaltenäe Band der universitas, sie kann daher auch 
nur auf diese bezogen werden. Vielleicht möchte Jemand sagen : 
wie die Erbschaft als Subjei^t nicht einer Vermehrung oder Ver- 
minderung Ahig wäre^ so würde sie auch als Object durch solche 
Vorgänge nicht eine Aenderung erfahren, wenn sie als uniyersitas 
au^efasst wird. Darauf aber lässt sich erwiedem, dass es auch 
nur der Vermögenswerth der in den einzelnen Erbschafts« 
gegenständen sich vollziehenden Veränderungen (augmenta, demi- 
nutiones) ist, der für die universitas als solche in Betracht 
kommt ^). — Das aber ist allerdings richtig, dass, wie die Ver- 
mehrung durch Frflchte in der fruchttragenden Sache, so über- 
haupt jeder Erwerb für die Erbschaft schliesslich in einem con- 
creten Vermögenssttlck derselben seine Wurzel hat'). 

Nicht ohne Interesse für die vorliegende Frage ist der Ver- 
gleich mit dem peculium, welches zweifelsohne ebenfalls eine 
universitas repräsentiert^) und als solche auch mit der hereditas 
in den Quellen zusammengestellt^), — ja sogar wegen der an 
die verschiedenen Stadien des menschlichen Lebens erinnernden 
Phasen seiner möglichen Entwickelung^) von Papirius Fronte mit 
dem Menschen selbst in Vergleich gezogen wird^). Oerade ans 
jener Zusammenstellung ergibt sich aber auch umgekehrt, dass 
es zur Begründung der Möglichkeit einer ex re ipsa erfolgenden 
Vermehrung der Erbschaft gar nicht der Annahme juristischer 
Persönlichkeit derselben be^urf, bezw. dass eine solche Persön- 
lichkeit nicht aus jener Möglichkeit gefolgert werden darf^) ; der 



I) Vgl. ]. 1 § 4 de dote prael. (88, 4): »tmpensae aatem ipso jnre doiem 
ininuDDt. Sed qood dnimas ipw jare dotom impensis miniii, non ad singola 
Corpora, sed ad aniversitatem erit reforendam«. L. 50 § 1 de 
judic. (5, 1). 

>) Oben S. 162 A. 8. 

*) Vgl. Euntze Initit. Excoise so §§ 766 fg. 

*) L. 20 I 10 de H. P. (5, 3); Glowe sa 1. 1 § 8 qoando de pecoL (15, S). 

>) Vgl. I. 8 eod. (15, 2). 

*) L. 40 pr. de pecnl. (15, 1): > — peculium simile esse homiiii«. Mar- 
daDUB fand diesen Vergleich fein (»elegantere); neuere Schriftsteller (Koppen 
Jahrb. f. Dogm. V. S. 174 A. 188 i. f., Pernice Labeo I.Ä 880 A. 1) wieder- 
holen den Witi der Glosse: »eadem ratione et asino«. 

^) Vgl. auch das Vermögen eines Kriegrgefangenen. 
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Begriff des gebundenen Vermögens reicht da vollständig aus, die 
juristische Individualisierung desselben ist nach Verschiedenheit 
der Fälle eine verschiedene. — 

b) Oeschäftsführung für die hereditas jacens. 

Schon das prätorische Edict über die negotiorum gestio^) 
hat für die erwähnte Geschäftsführung Vorsorge getroffen^), und 
Ulpian widmet den darauf bezügliche Edictsworten eine nähere 
Interpretation **). 

Mühlenbruch^s Ansicht, dass die Fersonification der Erb- 
schaft im römischen Rechte ihre Entstehung im prätorischen 
Edicte über die negotiorum gestio habe^), hat in der Literatur 
wenig Anklang gefunden)^. Ihering findet in den Worten des 



*) Hierflber bes. Wlassak zur G^eschidite der negotioram gestio, 1879; 
daza: Edict und Klagefonn, 1882. 

^ L. 8 pr. de neg. gest. (8, 5): >Ait Praetor: >>Si qnis negotia alter ins, 
sire qnis negotia, quae cnjasqoe com is moritur fnerint, gesserit: jadi- 
dnm eo nomine dabocc. (Budorff de jnrisdict. edict § 86, Lenel das Edictum 
perpetanm § 86). Mit Seeht betont Mflhlenbroch in GlOck's Commentar 
48. Tfa. S. 57, dass die Oescbäftsfflhnmg eines Erbscbaftsbesitsers (pro berede oder 
pro poe'sessore) nar als Oescb&ftsfflhrung ftr eigene Zwecke betrachtet werden 
Mnne. — Ueber die hereditatis petitio des Erben gegen einen negot. gestor als 
einen debitor hereditarins yerg^. Dernbarg Ober das Yeiiiältniss der her. petitio 
zu den erbsch. Sing.-Klagen S. 78 ^. 

') I 6 eod. (ans lib. X ad Edictam): »Haec rerba »»sire qnis negotia, qnae 
cuJusque com is moritor fberint, gesseritc« signiftcant illnd tempas, qoo qnis poet 
mortem aliciqns negotia gessit: de qno fnit necessarium edicere, qnoniam 
neque testatoris jam defnncti, neqne beredis, qni nondum adiit, negotiom gessisso 
TJdetor . . . .* Ulpian also interpretiert das »cum is moritor« des Edicts geradeso 
mit »post mortem alicojus«. 

*) A. a. 0. 48. Th. S. 49 fg. s. anch S. 42 fg. Mühlenbroch stfitst seine 
Ansi^t auf die weiteren Worte Ulpians in § 6 cit. : >Sed si quid accessit post 
mortem, nt pnta partos et fetus et fmctos, vel si quid servi adquisierint: etsi his 
rerbis non continentor, pro adjecto tamen debent acdpi«. Dies versteht Mflhien- 
brach eben dahin, dass die Fiction der Persönlichkeit von dem Erwerb aus der neg. 
gestio auch aof anderweitigen Erwerb ausgedehnt worden sei. 

') Seheurl zwar (Beitr. I. 8. 75 fg.) schliesst sieh der Ansicht Mühlen- 
broch's an, Koppen hingegen (Erbsch. S. 88 A. 4; Syst I. S. 217 A. 28) be- 
kftmpft sie; ebenso Andere. Eine Frage allerdings drftogt sich auf: wie konnte 
Ulpian die nur von der negotiorum gestio fttr die Erbschaft handelnden Edictsworte 
auch auf Accessionen an Frfluhten, selbst an Sklavenorwerb ausdehnen? Was soll 
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Edicts^) »noch eine Spur der früheren theoietisclienHfilfslosigkeit', 
und meint, dass Ulpian seinen Zusatz als Pr&tor schwerlich ge- 
macht, sich vielmehr im Sinne der neueren Theorie mit Paulus^) 
ausgedrückt haben würde ^). 

Daran wird wieder richtig sein, dass man die technische 
Personificationsformel damals noch nicht kannte^). Die fraglichen 
Worte des Edicts erinnern übrigens an die oben ciürten Quellen- 
stellen der Gruppe P); aber an eme Herrenlosigkeit im Sinne 



da das »Judicium eo nomine dare«? Dass bei jenen Worten des Edictes nicht 
bloss an Gesch&fto zu denken sei, die bereits bei Lebzeiten des Erblassers begonnen 
haben (1. 20 (21) § 2 eod.), hat schon Mflhlenbrnch (a. a. 0. S. 49) richti'r 
bemerkt; i n t e r p r e t i e r t doch Ulpian dieselben mit don Worten : »post mortem 
nlicujus negotia gerere«. Mflhlenbruch meint daher, dass der Pr&tor nor den 
Zustand des Vermögens, wie er beim Tode des Erblassers beschaffen war, im Augi* 
gehabt, dass aber die Interpretation die Ausdehnung auf spikter hinzugekommene 
VermOgensstOeke gemacht habe (a. a. 0. S. 50). Soll es sich also um eine nego- 
tiorum gestio in Betreff des sp&teren Zuwachses zum ErbvermOgen gehandelt haben P 
So meint es m der Tbat Koppen, nach welchem Ulpian's Zusatz bedeuten soll, 
dass unter den »negotia quae cujusque cum is moritur fuerint« »auch Geschäfte 
begriffen werden mflssten, welche auf erst nach dem Tode des Erblassers entstandene 
Vermögensstflcke sich beziehen* (Erbsch. S. 88 A. 4). Aber wie soll es sich bei den 
partns, fetus, fructus, beim Sklavenerwerb immer um eine negotiorum gestio handeln? 
Dagegen ist so nel sicher, dass der Erwerb dieser Oegenst&nde mit dem Enrcrbe 
aus einer negotiorum gestio in dem Punkte zosammentriffti dass in beiden PUlen 
es sich um einen Ipso-jure-Erwerb handelt. (Vgl. Koppen eod. S. 59, 82). 

*' — negotia alterius, — negotia, quae cujusque cum is moritur 
fuerint — «. 

>) L. 20 (21) § 1 eod. (8, 5): »Qui negotia hereditaria geiit, qacdam- 
modo sibi hereditatem seque ei obligat. . .« S. dazu die von Ihering a. a. 0. 
S. 198 A. 8 cit. Stellen: Koppen Syst. S. 219 A. 84. 

*) Abband). S. 197. 

*) Vgl. Windscheid krit Uebersch. I. S. 201 A. 8; Pernice Ubeo 
S. 864—866; Dernburg in den Festgaben für Hefter S. 115; Wlassak 
a. a. 0. S. 88. 

') S. davon bes. 1. 1 D. de div. rer. (1, 8): wie hier unterschieden wird 
zwischen res nullius in bonis und res alicojus in bonis,' n. zu erstaren die res 
hereditariae gerecbnet werden, -~ so wQrden den negotia alterius, alicnjus, 
die negotia, quae cujusque quum is moritur fuerint, als negotia nullius gegenüber- 
stehen. In der That konnte auch hier gesagt werden: qunm dominus negotii nullns 
Sit (vgl. Koppen Erbsch. S. 82 : »Niemandes Gesch&fte«) ; und die sp&tere Juris- 
prudenz würde da hinzugefügt haben: »dominus ergo hereditas habetur«; s. die 
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von BechÜosigkeit ist auch hier offenbar schon damals nicht ge- 
dacht worden 1), es sollte vielmehr nur der Gegensatz zwischen 
den Geschäften für einen Lebenden und denen eines Ver- 
storbenen ausgedrückt werden^). Auch ergibt sich aus den 
fraglichen Stellen jedenfalls, dass der Pr&tor zur Begründung des 
Anspruches eines solchen negotiorum gestor nicht mit der Bück- 
wirkungsfiction operierte*). 

Dagegen der vor Julian bestandene Zweifel, ob bei Bechts- 
geschäften für die Erbschaft auf die Person des Erblassers oder 
auf die des künftigen Erben zu sehen sei, hatte sich sicher auch 
auf die Ersatzpflicht aus der negotiorum gestio für die Erbschaft 
bezogen. . In Betreff des Umfanges derselben kommt die Frage 
in Betracht, ob dieser Umfang durch persönliche Eigenschaften 
des nachherigen Erben beeinflusst wird? Der in den Quellen 
vorgesehene Fall ist dar, dass der Erbe ein Mündel ist. Gegen 
einen Mündel als Geschäftsherrn geht die Ersatzklage des Ge- 
schäftsführers nur bis zum Betrage der Bereicherung^); gilt 
dieses Frincip auch für ein negotium hereditarium gegenüber dem 



Qaellenstellen der Gruppe IIF., bes. 1. 1 8 § 2 ad leg. Aquil. (9, 2). S. femer 1. 1 
pr. de interd. (48, 1). 

<} Vgl. hieraber oben L Abscbn. § 8. — Markusen a. a. 0. S. 4S fg. 
argumentiert so : yor dem prfttorischen Edicto gab es keine Klage aus der Geschäfts- 
fQhmng fttr eine Erbschaft; der Grund davon lag in der Herrenlosigkeit der 
Erbschaft, der Grand fQr die prfttorische Nenerang in der Billigkeit. (Vgl. oben 
S. 82 in der Anm.). 

*) Dies ergibt sieb schon aus Ulpian's Interpretation, wenn er sagt, dass der 
GeaehäftsfQhrer »neqno testatoris jam defuncti, neque heredis, qni nondum adiit, 
negotium. . .< Noch deutlicher Ulpian in 1. 11 (12) § 2 eod. : »Sicut autem in 
negotüs ▼ i y r u m gestis sufficit utiliter negotium gestum, ita et in bonis m o r- 
taorum...«; Qaius in 1. 21 (22) eod. : >Sive hereditaria negotia, sive 
ea, quae alicujns essent, gerens aliquis ....<; Lenel d. Edictum perpe- 
tnom S. 85. 

') FQr die sp&tere Zeit ist ohnebin kein Zweifel, wie sich aus der im Folgenden 
zu erörternden 1. 20 (21) § 1 eod. yon Paulus ergibt; aber Ulpian in 1. 8 § 6 
eod. dehnt schon die Edictsworte auch auf den Frachterwerb ans (s. oben S. 221 
A. 4), der ja sonst auf die Eigenschaft der Erbschaft als einer uniyersitas gegründet 
wird (s. oben S. 217 fg.). 

«) L. 5 $ 2 (1. 6 pr.), 1. 86 pr. (1. S7) eod. (S, 5), 1. 2 C. de nog. gest. 
(2, 19). 
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Mündel als Erben? Diese Frage wird von Paulus entschieden 
verneint*). 

Diese Entscheidung ist in der Literatur sehr verschieden 
verwerthet worden : bald fand man darin die Anwendung der ver- 
meintlich neuereu Theorie (der Persönlichkeit der Erbschaft), wäh- 
rend nach dem älteren (Bückwirkungs-) Princip anders zu ent- 
scheiden war'); bald erblickte man in derselben eine Ausnahme 
von dem als Begel geltenden Bückwirkungsprincip, nach dem 
Gesichtspunkte, dass bereits während der Jacenz der Erbschaft 
erzeugte positive Bechtswirkungen durch den Erbschaftsantritt 
nicht mehr alteriert werden'); bald endlich erklärte man jene 
Entscheidung als eine Anwendung des Satzes, dass die Erb- 
schaft die Person des Erblassers vertrete, und damit als einen 
Beweis gegen die rückwirkende Kraft des Erfoschaftsantrittes 
überhaupt^). Wir können keiner dieser Ansichten voUständig 
beitreten. Zweifellos gründet sich auch jene Entscheidung auf 
die Anerkennung der hereditas als einer universitas, eines 
juris nomen, möge ihr eine Persönlichkeit zukommen oder 
nicht. Darin liegt allerdings, dass vor dem Erbschaftsantritt 
hier nicht mit dem Bückwirkungsprincip operiert wurde; ob 
aber damit letzteres Princip überhaupt verworfen sei, hängt von 
der Frage ab, ob das Wesen desselben in der That durch eine 



1) L. 20 (81) § 1 eod. (8, 5): »Qni negotia hereditorii cerit, qaodammodo 
sibi hereditatem seqae ei obligat : i d e o q n e nihil refert, an «tiam pupiUns beres 
existat, qnia id aes aliennm cum ceteris hereditariis oneiibus ad enm transitc. — 
Ueber den Fall, dass der Erblasser ein Mfindel war, Tgl. K p p e n Syst S. SSO 
(dazn 1. 95 I 2 de solnt 46, 8); Ober den Fall, dass der Gesch&ftsfOhrer 
ein Mflndel ist: 1. 8 § 4 de neg. gest. (8, 5). 

*) Ihering AbhandL S. 178, 217. Ein Qnellenieugniss daf&r, dass je anden 
entschieden worden t»ei, liegt nicht vor ; die Möglichkeit des Qegentheils wirc natfir- 
lieh deswegen nicht aosgeschlossen, aber dann nicht etwa als Folge des die Erbsehaft 
▼or ihrem Antritte beherrschenden Rfickvrirknngsprindps — die oben beeprocfaeDsn 
Worte des prfttorischen Edicts sprechen jedenfalls nicht dafOr, — sondern als Folg« 
einer der Jolianischen entgegengesetiten frflheren Theorie. 

^ Schenrl Beitr. I. S. 76, 60. S. oben S. 75 fg. 

*) KAppen Erbsch. S. 88—85, Syst S. 218; auch dogm. Jahrb. V. S. 188: 
Oehler a. a. 0. S. 41; Schnitzler 1. c. S. 79 A. 2, S. 88 fg.; Markosen 
a. a. 0. S. 44, 90, 105. 
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ihm innewohnende alterierende Kraft gegenüber früheren Bechts- 
Wirkungen bedingt sei^). Jedenfalls entspricht Paulus* Ent- 
scheidung dem Julianischen Princip in BetrefT der Beurtheflung 
des commercium der Erbschaft (1. 33 § 2 de A. B. D.); dass 
aber hierüber gerade auch für den Fall einer Geschäftsführung 
ein Zweifel bestand, ergibt sich mit grosser Sicherheit aus einer 
Stelle von ülpian^). Im üebrigen würde zu dem gleichen Re- 
sultat auch ein anderes die negotiorum gestio beherrschendes 
Princip führen 5). — 

c) Klagen aus unerlaubten Handlungen gegen die 
Erbschaft. 

Bei Beantwortung der Frtige, ob sich für den künftigen 
Erben die Klage aus einer gegen die hereditas jacens, bezw. eine 
zu ihr gehörige Sache gerichteten Handlung, die sonst als ein 
Delict verfolgbar ist, J^egründen lasse, musste sich in der römi- 

') Davon antor Abgebn. Y. 

*) L. 1 de religiös. (11, 7): »Qui propter ftums aUqald impendit, cum de^ 
fancto contrahere creditor, non com berede«. (Vgl. UlpUn L 84 a. r. d. 
41, 1). Es bandelt sich bier allerdings um eine impenaa fnneraiia, docb f&Ut diese 
sicher eben&lls nnter den Gesicbtspnnkt der negotiomm gestio: 1. 14 §§ 7, 9, 11, 
18, 16 eod. (11, 7); in 1. 45 eod. sagt Mardanns: »Impensa fnneris semper ex 
hereditate dednoitnr . . .« (Oesterr. a. b. G. B. § 549). — Ueber die 1. 1 dt. nnd 
andere Steilen Tgl. Pernice Labeo L 8. 864 fg.; Marknüen a. a. 0. S. 48. — 
Die AnsdmdoweiBe derselben ist allerdings eine »bildlidie« (was nicbt mit Koppen 
Ton der Personifleationsformel flberbanpt gesagt werden kann), — es wird ron einer 
Art Contrad; mit dem Erblasset gesprocben. Mflblenbrncb (in GQück^s Fand. 
43. Tb. S. 66 fg., 52 A. 64) meinte aber, die Hdjon der PersOnlidikeit der Erb- 
sdialt relcbte bier flbeibanpt nicht ans, da eine solche Handlung nidit als ein 
OeschAft fttr die Erbschaft anfgefust werden konnte, daher fingierte man einen 
GoBtraet mit dem Erblasser. Vgl. aber 1. 14 § 6 eod. (11, 7); in § 7 sagtTJlpian 
allerdings, es sei darauf m sehen, »ntnim negotinim qnis rd defbneti rd heredis 
gexit Td ipch» hnmanitatis, an rero misericordiae rd pietati tribnens vd alTectioni« 
(s. auch I 16 eod.); aber dies betrifft nnr die Ersatifrage. Dersdbe Ulpiaa sagt ja 
in der 1. 8 I 6 de neg. geet. (8, 5): > — qnoniam neqne testatoris jam defuncti, 
neqne heredis, ' qöf nondnm adiit, negotium gessisse Tidetarc. 

*) L. li (15) de neg. geei. (8, 5) t. Paulus: »Pomponius libro XXYI in 
negotije gestis initio eujusqne temporis oondittonem speotandam ait. Quid 
enim, inquit, si pupilli negotia ooeperim gerere, et inter moras pubee fhotos sit ? . . . 
Hoc et ego Terins esse didici . . .c Vgl. bes. Wlassak zur Gesch. der neg. gestio 
S. 72, aberiiaupt § 6. 

St einle ebner. Dm schwebende Erbredit. 15 
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sehen Jurisprudenz die Bpecifische Auffassung der rechtlichen 
Natur der Erbschaft nothwendig geltend machen. Vom Stand- 
punkt der Herrenlosigkeit des Nachlassee modite es scheinen, 
dass die Frage zu verneinen sei; oder sollte das Frincip der 
Bflckwirknng des Erbschaftsantrittes dageg^ eine Abhilfe ge- 
währen ? Denkbar wäre auch, dass sich aus der concreten Natur 
der einzehien Klage die unmittelbare Entstehung derselben in 
der Person des künftigen Erben ableiten liesse^. Vom Stand- 
punkte der Persönlichkeit der Erbschaft konnte die Klage als 
schon für diese begründet und durch sie auch für den Erben 
vermittelt gedacht werden, — ohne dass hiebei die Frage wegen 
Yererblichkeit der einzehien Klage eine Schwierigkeit machen 
konnte*). 

Die Quellenzeugnisse spiegeln uns die verschiedenen mög- 
lichen Standpunkte und Zweifei in dieser Richtung wieder; na- 
mentlich aber sind sie geeignet, einen S^luss darüber zu ge- 
währen, ob bei Entscheidung concreter Fälle je mit dem Bück- 
wirkungsprincip operiert wurde P ob der Erbschaft eine eigentliche 
juristische Persönlichkeit beigelegt wurde ? ob nicht vielmehr die 
Auffassung derselben als einer universitas, eines gebundenen Ver- 
mögens die einzige Grundlage bildete? Jedenfalls können wir 
aus den vorhandenen Zeugnissen die allmählige Entwickelung und 
wohl auch die Bedeutung der Personifiderung der Erbschaft ent- 
nehmen^). 



^) V|^. KOppen Erbaeh. S. 7S in Betraff des ftr das inteidietDiii qnod vi 
ant dam erforderlichen Interesses als Elagegrnndes. 

>) KOppen a. a. 0. Anm. 12 gegeoaber Pnehta and Sarigny. 

*) KOppen erblickt In dem Erwerbe solcher Klagen wieder >dne reine Ver 
mOgensacoesslon* (acqnisitio inunediata), wofQr die Personiflcation der Erschaft nur 
der »bildliche Aosdrack' (Vertretnng dee dominus durch sein Vermögen) sein soll 
(Erbsch. S. 78 fg.). Andrerseits sollte (nach seiner damaligen Theorie) das Be- 
dQrihiss, die Zost&adigkeit solcher Klagen fOr den Erben xn begrOnden, som Satie 
Ton der Backwirkung des Erbschaftsantrittes geführt haben (S. 149 fig.)- Beide 
Formeln b&tten den Zweck gehabt, der äusseren Betrachtang der BochtsTorhiltDisse, 
die ein Subject rerlangt, nnd den aof den blossen Buchstaben einer Recbteforsdirift 
ge^tatsten EinwiUiden Rechnung su tragen. Letstere Formel sei alter als erstere, 
ftlter als beide aber das Prindp, dass auch die Erbschaft noch mannig&cfae Ver- 
ftnderungen erfahren und diese durch sie an don Erben gelangen kOnnen (S. 151 fg-)- 
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Diebstahl an Erbsehaftssachen: actio furti? crimen 
expilatae bereditatis, ntilis actio siis, qui testamento etc. Hier- 
über wurde bereits oben (Abschn. n. § 11) gehandelt 

Beschädigung oder eigenmächtige Veränderung 
von Erbschaftssachen: actio legis Aquüiae, actio arborom 
fartim caesarum; interdictum quod vi aut clam, interdictum 
demolitorium, aquae pluviae arcendae actio. 

Folgende vorhandene Quellenentseheidungen kommen in Be- 
tracht : 

Pomponius (lib. XIX. ad Sabinum)^) gibt aus einer vor 
dem Erbschaftsantritt erfolgten Beschädigung von Erbschaftssachen 
dem nachherigen Erben die actio legis Aquiliae, begründet dies 
jedoch nur in Form der Widerlegung eines möglichen Einwandes 
— dass nämlich diese Klage einen beschädigten dominus voraus- 
setze^), ein solcher aber für die Erbschaft zu fehlen scheine 3) — . 
Anstatt aber zu sagen, als dominus gelte die Erbschaft selbst, 
sagt er: , dominum enim lex Aquilia appellat non utique eum, 
qui tunc fuerit, quum damnum daretur* : sonst könnte die Klage 
auch nicht dem Erben zustehen, wenn noch der Erblasser be- 
schädigt wurde, ebenso nicht dem zurückgekehrten captivus, nicht 
dem postumus. Das Gleiche sei auch in Betreff der actio arborum 
furtim caesarum, femer de? interdictum quod vi aut clam zu sagen* 



In ersterer Benelraiig kOimte man fragen, ob, sofern durch Delicto die 
Erbschaft meist eine »Decessionc erieidet, der Ersatz dafür im Klageansproeb als eine 
»Aeeession« beseichnet werden kann? Doch soll darauf kein Gewicht geleert werden. 
(Tgl. Dirksen, Brissonius ▼• aeoessio). Dagegen kann von Aeoeasion der Eibsohaft 
jedenfUlt nnr danii gesprochen werden, wenn die betreffonde Klage sunAchst der 
Erbsehaft, and eist dnrch sie dem Erben erworben ist Die firag^chen Stollen 
erOrtem immer die Frage, ob der kOnftige Erbe die Klage hat ; allerdings ist fQr die 
Erbschaft selbst die Frage dann nicht praktisch, wenn Niemand da ist^ der für sie 
klagen könnte. — In letzterer Bedehong hat Koppen selbst seine Meinung geftndert 
(Soccesflire Entstehung der Bechttgesch. S. 70 A. 155 L f.). 

>) L. 48 ad leg. Aqoil. (9, 2). Tgl. KOppen Erbsch. S. 78 f^r.« HS fg. 

*) Gaius m. 210, 1. 2 pr. h. t. (9, 2): »— tantum aes domino dare 
damnoa esto — c; ebenso 1. 27 $ 5 eod. ; 1. 11 § 6 eod.: »Legis autom Aqniliae 
actio bero competlt, hoc est domin oc; 1. 18 §2 eod.: » — legem (Aquiliam) 
domino danuu salra esse Yoluissec. 

*) KOppen Erbsch. S. 148 will aus unserer Stolle ersehen, dass Pomponius 
hei Sabinus die Ansicht erwähnt fand, dass dem Erben die Klage nicht zustoben könne. 

15" 
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Der Jarist gibt also die Klage dem kflnftig^ dominus, 
ungeachtet des einstweiligen Mangels eines solchen — wie es 
anderw&rts heisst: .quamvis eo tempore nemo dominus fuerit'^). 
— Er begrfindet sie also nicht mit der Betrotractivkraft des Erb- 
schaftsantrittes'); wollte man aber sagen, dass Pomponim die 
Fersonificationsformel noch nicht kannte, so stftnde dem entgegen, 
dass er sie anderwärts selbst ausspricht und verwendet'); dass 
er sie aber hier nicht für anwendbar erachten sollte, hätte keinen 
ersichtlichen Grund In Pomponius^ Entscheidung kommt viel- 
mehr das Zweckmoment zum Ausdrucke, welches uns im Folgenden 
noch deutlicher entgegen tritt^). 



*) L, 64 de her. inrt. (28, 5), 1. 11 pr. de pee. const (18, 6), 1. 8 pr. de 
pocnl. (15, 1); 1. 18 I 2 ad leg. Aq. (9, 2), 1. 18 § 5 qnod vi Mt d. (48, 24). 

*) Uod zwar trott des Hinweises aaf den captims und den postumus. In dem 
noch erw&hnten Falle, dass bereits der Erblasser selbst gesch&diii; wurde, hatte er 
auch bereits die Klage erworben, welche dann auf den Erben flbergeht (»tranaire«); 
dieser Fall hat mit den flbrigen nur das gemein, dass Jemand die Klage hat, obwohl 
er zur Zeit der Beschftdigung noch nicht dominus war. 

*) L. 15 pr. de interrog. (11, 1); 1. 24 de norat (46, 2) nach der Lesart 
der Vulg. — .Eine andere Motivierung wieder in 1. 10 ut legatorum (86, S). 

*) Koppen meint, dass Pomponius nicht bloss die aus der lex Aquilia her- 
genommenen Bedenken beseitige, sondern zu Anfang der Stelle auch den Qrund angebe, 
aus welchem die Klage an den Erben gelange — dass nimlich die Klage ipso* jure 
schon der Erbschaft erworben sei (?) — (Erbsch. S. 74 fg. S. 148 fg., S|st 
S. 216); femer, dass Pomponius, indem er die Keinung bekämpfe, dass nur der die 
actio 1. Aq. habe, welcher EigenthOmer zur Zeit der BesohAdignng ist, damit die 
Herrenlosigkeit der Erbschaft anerkenne (?) — (Erbsch. S. 75). S. ferner Pernio e 
Labeo L S. 868. Brios Fand. III. 864 A. 12 meint, .dass die lex AquiUa einen 
dominus nur fflr Entrichtung der Busse (domino dare damnas esto), nicht anch Ar 
das damnum selbst fordere, dass also erst die actio legis Aqniliae, nicht das Delirt 
einen persönlichen Damnifikaten fordere; deshalb sei hereditate j^cente nur das 
Delict, die Klage aber erst nach Antretnng der Erbschaft, in der Person des Eiben 
(dominus, herus) mOgUch. Zwar sei auch dieser, wenn die Sache zerstört worden, 
nicht pr&senter Eigenthflmer; allein das war, wenn die Zerstörung bei seSnea Leb- 
zeiten erfolgte, auch der Erblaeser nicht mehr. 

Aber wie soll man sich dann ein damnum .ohne Beschidigten denken? p. S 
de sepulcro noj. (47, 1$); ygi. tat die actio fbrti: L 48 § 4 1^. de fort. (47, 2), 
L 88 I 1 de nox. act (9, 4)]. Wurde aber die Sache schon bei Lebseiten des Erb- 
lassers zerstört, so war doch dieser bis dahin Eigenthflmer derselben ? — S. ferner 
Schnitzler 1. c. S. 82 A. 17. Karkusen a. a. 0^ S. 49, 79 grfindet die 
Klage wieder auf die Billigkeit 
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Ulpian^) wirft fflr den Fall der TMtang eines Erbschafts- 
sklaven die Frage auf, wer die actio leg. Aquil. habe, ,qumn 
dominus nullns sit hujns servi'' ? Er antwortet : 

,Et ait Celsos, legem domino damna salva esse Toluisse: 
dominus ''ergo hereditas habebitnr; qnare 
adita hereditate heres poterit experiri*. 

Deutlicher kann dasZweckmomentinder Personifiäerung 
der Erbschaft wohl nicht mehr zum Ausdrucke gelangen, als es 
hier geschieht : die Aquilische Elage verlangt einen geschädigten 
dominus, wir verlangen bei Beschädigung der Erbschaft die Klage 
für den künftigen Erben: also') wird die Erbschaft selbst als 
dominus zu gelten haben^) : eine Personificierung, um dem Wort- 
laute des Gesetzes gerecht zu werden und damit (,quare*) die 
Elage auch fflr den Erben zu begründen, wie es unmittelbar 
später für denselben Fall heisst: , — apud heredem remaneat 
Aquiliae actio per hereditatem adquisita'' ^). 

Auf demselben Gesichtspunkte beruht ja auch die Ent- 
scheidung von Paulus, dass dem Erben wegen Tödtung eines 
Erbschaftssklaven seitens des dritten Erbschaftsbesitzers, wenn 
sie vor dem Erbschaftsantritte erfolgte, die hereditatis petitio 
oder die actio legis Aquiliae, wenn aber nach dem Antritte, 



') L. 18 § 2 eod. (9, 2) Ton Ulpian tu« Üb. XVm. ad Edictom. 

*) Die Worte »dominiis ergo . . .< . werden gewöhnliöh UlpiAn siigeschrieben ; 
spraeUidi ist das aaeh richtiger, aber welchen Sehlnss hat dann Celans ans seiner 
Prftmlsse gesogen? (Statt ergo: rero sn lesen ist kein Gmnd). 

') KOppen (Erbsch. S. 75, Syst S. 209 A. 17, S. 216 A. 26) erbUckt 
in J«nen Worten nur die Consequenz, die Ulpian ans dem stOlsehweigond als 
bekannt Toraosgesetrten ipso jore erfolgenden Erwerb der Klage seitens der Erbschaft 
ziehe ( ?), womit er aber nicht auch die Behauptung anderer Juristen, dass dominus 
nnllos estlngus serri, in Abrede stellen wolle. — Brins (Fand. in. § 864 A. 12) 
findet fraglich, warum Ulpian anch hier die domina hereditas hereinzieht, während 
die actio doch anch nach Ihm erst nach Antretnng der Erbsdiaft zusteht? einem 
Glossem sehe das Ding nicht unfthnlich. — Vgl. ferner Pernice Labeo I. S. 868; 
Bekker Syst L S. 200 (er spricht von einem »Denkkunststack« des Gelsus); 
Ihering Passire Wi^nngen S. 200; Schnitzler 1. c. 8. 81 fg.; Markusen 
a. a. 0. S. 50, 77 fg., 86 (BUligkeitoerwftgnng). 

*) L. 15 pr. eod. (9, 2) von Ulpian aus demselben üb. XVm. ad Edictom. 
(Dazu 1. 18 $f 2, 8, 1. 14 eod.; davon in Abschn. V.). 
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Bur letztere Klage zustehe: „nam ipsius actio propria effecta est 
nee yenit in hereditatis petitionem*^). Es wurde zwar behauptet, 
eine solche Verschiedenheit w&re unmöglich gewesen bei Anwen- 
dung d^r Bfickwiikungsfiction)*; wir glauben jedoch, dass letztere 
daran nichts ändern könnte, da sie erst ex post wirkt'); dass 
vielmehr der Grund jener Verschiedenheit folgender sei: die 
actio legis Aquiliae hat der Erbe im ersteren Falle per heredi- 
tatem erworben, im letzteren Falle ist sie ihm unmittelbar in 
seiner Person entstanden^); daher kann er im letzteren Falle 
wegen der Beschädigung nie mit der hereditatis petitio auftreten, 
im ersteren Falle aber gehört der Ersatzansprudi zu den erb- 
schaftlichen Bechten^), die Wahl zwischen beiden Klagen aber 
beruht auf dem aUgeuAeinen Verhaltniss zwischen der Erbschafts- 
klage und den erbschaftlichen Singularklagen^). 



<) L. 86 § 2 de H. P. (5, 8). 

>) Iherioff Abhandl. S. 215 fg*, 244. 

*) Vgl. oben S. 194 fg. 

«) Windscheid Fand. III. § 605 A. 6. Vgl. 1. 1 § 6 de iojur. (47, 10). 

^) Schearl sagrt: Bei der TOdtung des Sklaven vor dem Erbschaftsantritt 
ist der MOrder ein debitor hereditarins 0- 18 i. f., 1. 14 eod. 5, 8), bei der TOdtoi« 
nach dem EibschaffaBanftiitt aber nicht, daher hat er im ergteren Falle auch die 
hereditatis petitio, im letzteren Falle nicht (Beitr. I. S. 88, 89; S. 88). 

*) Dernburg Ober das Verh. der her. petitio zu den erbschafü. Singolar- 
klagen § 7 S. 69 i^., S. 75 tg, Denen)e steht tai dieser Schrift insofeme aof 
Ihering's Standponkt, als auch er die Bflckwirkungsflotfen für die Utexe, die Per- 
sOnliohkeitsflctien aber fttr die neuere, dorefa JaliiB rar GeHnng gelangte FicIieD 
betrachtet, und daraas folgert, dass ein erst nach dem Tode des Erblassers am 
einem gegen dessen Nachlass begangenen Delicte erworbener Ansprach nach ersterer 
Fiction, als dem Erben persönlich erworben, ron der hereditatis petitio aoszusdiliesseii 
war, wftbrend nach letrterer Vietion ein solcher Ansprach, als der Erbschaft erworben, 
mit der hereditatis petitio eingeklagt werden konnte (S. 71 tg,). Er fahrt aber ans, 
dass man doch aacb noch sp&ter den Erben nicht gezwungen habe, den Weg der her. 
petitio einzosehlagen, nelmehr ihm eriaubto, die betr. Singolaiklage gegen den Eib- 
BchaftsschnldBer sn wfthlen — demselben also zwischen beiden Klagen die Wahl ge- 
lassen habe: 1. 18 | 1, 1. 14 pr. de serro corr. (11, 8) (S. 78 fg.). Was aber 
unsere 1. 86 § 2 betrifft, so stehe in derselben allerdings Pomponius noch auf dem 
Uteren Standpunkte, wihrend Paulus den neueren yertrete (S. 74 itg,). 

Diese Argumentetion ist von der Ansicht gettagen, dass zufolge der BOck- 
wiritnngsflction dem Erben die lex Aquilia schon ron Anfisng persönlich er- 
worben sein mQsste, und dass die auf denselben Zweck gerichtete hereditatis petitio 
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ülpian^) erörtert die Frage, ob wegen einer w&hrend in- 
terimistischer Herrenlosigkeit eines Grundstückes') an demselben 
gewaltthätig oder heimlich vorgenommenen Yerändenmg dem 
nachherigen Eigenthümer') das interdictum quod vi aut dam 
zustehe ? z. B. dem nachherigen Erben, wenn jenes Factum sich 
hereditate jacente ereignete. Bei Yivian sei diese Frage sehr 
oft bejaht; .nee referre Labeo ait, quod non scierit, qui heredes 
futuri essent": das könnte Jemand auch nach dem Erbschafts- 
antritte vorschützen^) ; «ne ülud quidem obstare Labeo ait, quod 
60 tempore nemo dominus fuerit* : beim sepulcrum ^ei es ja auch 
nicht anders, und dennoch sei das Interdict begründet^) ; «accedit 
his, quod hereditas dominae locum obtinet*, daher sei es richtig, 
zu sagen, dass auch dem Erben und den sonstigen Successoren 
das Interdict zustehe, mag das fragliche Factum vor oder nach 
ihrer Succession sich zugetragen haben ^). 

Demnach operiert Labeo allerdings nicht mit der Personi- 
iication der Erbschaft, er erU&rt vielmehr nur den Mangel eines 
dominus fDr unschädlich; erst ülpian fügt den weiteren Qrund 
hinzn («accedit'), dass die Erbschaft die Stelle eines dominus 
vertrete^. Labeo operiert aber auch nicht mit der Bückwirkung 
des Erbschaftsantritts. Wohl aber liegt seiner Entscheidung, mag 
er auch die Personificationsformel noch nicht gekannt haben, hier 



die PenOnUchkeitsftetioD tat Voraafieetrang habe. Riehtig aber ist Tielmehr, dass die 
actio legis Aqoiliae sehon hereditati erworben war — der Delat war damals einmal 
noefa nicht dominus — , dass sie aber fQr den Erben dnroh die hered. petitio ersetzt 
wird. (Vgl. ansser 1. 18 § 1, 1. 14 pr. dt.: 1. 8 expO. her. (47, 19), 1. 40 § 4 
de H. F., U. 14, 15 ib.; 1. 7 $ 4 fiff. eic. r. j. (44, 2). 

^) L. 18 § 5 qaod yi ant clam (48, 24). Vgl. Kippen JBrbsch. S. 77 fg., 
149, 152, Syst I. a 216. 

*) > — qnom praedinm Interim nidllas esset — «. 

*) » — postea dominio ad aliqnem deroluto — «. 

*) Vgl. den SchloBS ron 1. 48 ad leg. Aqnil. (9, 2). 

*) L. 2 de sepolcro yiol. (47, 12). 

*) Uebrigens stehen die letzterwähnten beiden VUle nicht ganz auf derselben 
Sbafe. Vg^. die eben dt. 1. 86 § 2 de H. P. (5, 8); 1. 1 § 6 fg. de iiqur. 
(47, 10). 

Ihering Abhandl. S. 194; Windscheid kiit. Oeberscb. I. S. 201; 
Koppen Erbsch. S. 79, 78 betont auch, dass Labeo ron Ulpian nicht berichtigt, 
sondern nar ergänzt werde. (Anders Ihering a. a. 0. S. 196). 
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wie anderwärts sicher die Erfassung der Erbschaft als einer 
universitas zu Gründe^) s). 

§ 22. Fortsetzung. 

Injurien gegen den Erblasser. In BetreiF der actio 
injuriarum wegen einer die Pietät gegen den Erblasser verletzen- 
den Handlung^) unterscheidet ülpian^), ob dieselbe vor oder 
nach dem Erbschaftsantritte verübt wurde: im ersteren FaUe 
.magis hereditati, et sie heredi per hereditatem adquiri (sc 
actionem)*, im letzteren Falle .heredi quodammodo factam (sc 
injuriam)*. Dieselbe Unterscheidung macht Julian<^), ja wohl 
schon Labeo^). 

Wichtig ist nun die Frage, wie aus einer vor dem Erb- 
schaftsantritte begangenen Injurie die Klage der Erbschaft 



<) Ysl. 1. 9 de naot. fo«n. (82, 2), 1. 64 de her. inst. (28, 5), L 20 | 1 
de cond. inst. (28, 7). 

') S. bes. auch 1. 1 § 7 de ii^jnr. (47, 10) — daTon im Folgenden. 

') In diesem Sinne ist es richtig, wenn gesagt wurde, dass Labeo die Per- 
sOnlichkeitsflction noch nicht kannte, dass er aber »im Qeiste« derselben entschied: 
Ihering Abh. 8. 194, 196, 199 fg. Daraus folgt aber natflrlich nicht, das 
Labeo sonst auf dem Standpunkt der Bfickwirkungsfiction als der Alteren Fiction 
stehe (ib. S. 168). S. Windscheid a. a. 0. S. 201; KOppen Brbseh. 
S. 79 fg. Dieser Schriftsteller meint umgekehrt, dass Labeo den Satx von der 
RQekwirknng des Antrittes noch nicht kannte, wfthrend ihm wohl schon die Theorie 
der sp&teren Juristen bekannt war (a. a. 0. S. 152, 188); er glaubt anch, dass 
sich ans unserer Stelle flberhaupt koin Schlnss auf eine theoretische MeinungSTer 
schiedenheit iwischen den iUteren und neueren Juristen sieben lasse (S, 79 ; s. aber 
S. 148, 77 fg.)* Vgl. femer Pernice Labeo I. S. 860, 861; dagegen BOhlaa 
Rechtssubj. u. Fers. Bolle S. 59 A. 54. Brinz Fand. III. § 864 A. 8: »mö^ich 
dass Labeo — und seine Zeitgenossen die hereditas noch nicht Person nannten: 
allein dass sie dieselbe thatsftchlich personificirten, 9 der« Erbschaft Gewalt antfann, 
ufltien und schaden Hessen, wird durch 1. 18 | 5 dt. vielmehr wahrscheinlich als 
ausgeschlossen«. Femerib.Anm.il — 18. Schnitzler l.c.S.80fk.; Marknsen 
a. a. 0. S. 47, 70, 86. 

') Es werden erwähnt injnriae cadaveri, corpori, funeri, famae testatoris, servo 
hereditario factae; s. die folgenden Stellen. 

>) L. 1 § 6 de injuria (47, 10). 

«) Ibidem. 

7) I 7 ibidem. 
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selbst erworben sein kann? Die .Injurie* ist doch nur gegen 
den Erblasser gerichtet; allerdings «beleidigt'' kann er selbst 
sich nicht mehr fDhlen (.ad animum suum revocare'') ^); 
wohl aber kann sein Andenken, die Pietät gegen ihn verletzt 
werden, und dagegen vermag die Bechtsordnung Schutz zu ge- 
währen, seine Angehörigen aber sind dadurch auch selbst verletzt 
resp. beleidigt, und zu ihnen gehört in gewissem Sinne auch der 
Erbe'). Aber die Erbschaft kann unmöglich injuriiert werden»), 
man müsste denn die Persönlichkeit des Erblassers in ihr fort- 
lebe lassen, die aber dann ja doch nur als die .vermögensrechtr 
liehe*, «substantürte* Persönlichkeit gedacht wird. Wenn also 
ülpian dennoch die Klage der Erbschaft selbst erworben werden 
läset, so kann er diess unmöglich aus einer ihr zugefQgten Be- 
leidigung herleiten. Als Grund davon möchte man doch eher 
geltend machen, dass die actio injuriarum einen auch vermögens- 
rechtlichen Charakter habe und deshalb auch schon der Erb- 
schaft erworben werde, durch welche sie an den Erben komme^). 



') Dagegen kann nicht, wie geschehen ist, die 1.' 8 § 2 h. t. geltend gemacht 
werden: »Itaque pati qnis injoriam, etiamsi non sentiat, potest . .« : hier ist die 
Rede Ton einer lebenden Pereon, die nicht facere, wohl aber pati injniiam potest 

*) Besonders nach römischer Aoffassong ; es sei auf die familienrechtliche und 
religiöse Bedeutung der Erbesqualität, bes. im Alteren Bechte, rerwiesen. 

*) I bering (Abhandl. S. 2S4 fg., 289) findet in obiger Stelle ausgesprochen, 
dass »die hereditas selbst injuiürt werden kOnne« und meint, dass Ulpian zu dieser 
»abnormen Behauptung* dadurch gekommen sei, dass sich die Klage dem Erben 
nicht fQglioh Terweigeni Hess, daher eine Vennittelung derselben durch die hereditas 
jacens nöthig schien, was aber weder nun Ziele ffihren wflrde, sofern die Injurien- 
klage nicht flbertragbar sei, noch nöthig war, sofern der Erbe selbst der eigentlich 
Beleidigte sei. Aehnlich schon MOhlenbruch in Glöck's Fand. 48. Tb. S. 76; 
ferner Scheurl Beitr. I. S. 80, 52 (mit Verwendung des BAckwirkungsprindps). 
Dagegen Koppen Erbsch. S. 81 A. 4. S. femer Pernice Labeo I. S. 868, 864; 
Marknsen a. a. 0. S. 61, 71 (Gesichtspunkt der Billigkeit). — Dernburg Aber 
das VerbAltniss der her. petitio in den erbsch. Sing.-Klagen S. 74 findet, dass in 
unserer Stelle wegen solcher Beleidigung nur die Erbschaftsklage zulftssig sei, 
o. s. aus dem Grunde, dass mehr dem Erblasser, als dem Erben selbst eine Belei- 
digung sugefttgt wurde. Aber dem widersprechen die in Frage kommenden Quellen- 
BteUen: 1. 1 H 4 fg. h. t. (47, 10). 

') Lefarteres rerstösst natOrlich nicht gegen den Gmndsats der Unrererbliöbkeit 
dieser Klage (l 18 pr. h. t); denn was die Erbschaft erwirbt, ist eben dem Erben 
erworben, nicht ron ihr ererbt. — In Betreif des interdictum qnod ri aut clam hat 
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Nun wird aUerdings in Betreff der actiones vindictam spirantos 
geleugnet, dass sie einen Yermögensbestandtiieil des Klageberech- 
tigten bilden ^) ; Koppen insbesondere betont, dass die actio in- 
juriarum einen sittlichen Zweck habe, daher (?) nicht zum 
Vermögen des Menschen gehöre, sondern (?) mit dessen Tode 
untergehe ; den Charakter eines Vermögensrechts habe sie, gegen 
ihre Natur, nur dadurch angenommen, dass man sie auch für 
die Erbschaft entstehen liess und eben damit zu einem Bestand- 
theile des hinterlassenen Vermögens machte ; letzteres habe man, 
ganz singulftrer Weise, deswegen thun müssen, weil ihr Ueber- 
gang an den Erben nur durch die Erbschaft zu vermitteln war'). 
Dem gegenüber möchte man zun&chst fragen, warum man 
die Klage nicht lieber erst unmittelbar im Erben entstehen liess^) ? 
Es ist aber jene Argumentation wohl auch in den Quellen nicht 
begründet^). Unsere Ansicht ist daher folgende: Injuriiert wer- 
den kann Jemand entweder .per semet ipsum* (,directo*), oder 
„per alias personas'*, nämlich in seinen Angehörigen («spectat 



Savigny (Syst. II. § 78 A. r.) die UnTorerblichkeit desselben behuiptet, troti der 
1. IS § 5 cit. (48, 24), sofern im Falle der letrteren ja anch die InjnrienUage 
dem Erben erworben werde: 1. 1 § 6 cit. (47, 10). Pachta hingegen (Pftnd. 
§ 88 A. c. a. E.) nimmt gerade wegen der 1. 18 | 5 cit. die VererblicUteit an. 
Aber dann w&re ja auch die InjurienUage vererblich. Das interd. qnod ri a. cl. 
mag ans einem anderen Omnde vererblich sein: EOppen Erbsch. S. 78 A. 12. 

1) So sagt Pachta Fand. § 88, dass die Znstftndigkeit dieser Klagen »kern 
ehrenhafter Ifann von dem Gesichtspunkt einer YermAgensTermehmng aolfossen wird«. 

*) Erbseh. 8. 80 fg.; Syst I. S. 285 fg.; Jahrb. für Dogm. V. S. 217 A. 215. 

') Ihering Abh. a* a. 0. meint, dass dies mOgUch gewesen wire, nnd dass 
Ulpian einer Oedaakenlosigkeit sich schuldig machte. 

^) Richtig ist nur, dass der eigentliche Zweck dieser Klage auf penönlidie 
Genngthnnng, nicht auf TermOgensrermehrung gerichtet ist: 1. 2 § 4 de cell. (87, 
6): > — magis enim Tindietae quam pecuniae habet persecutionem«. Vgl. Arndts 
Fand. § 104. Koppen a. a. 0. beruft sich zwar auf 1. 28 h. t. (47, 10), wonach 
die actio injuriarum nicht zu den bona zu sAhlen sei, ausser nach der LttisooDt»- 
statlon. Nun ist es ja richtig, dass die Klage untergeht, wenn der Klagebereehtigte 
▼or der Litiseontestation stirbt (1. 18 pr. h. t. 47, 10). Aber andrerseits sagt die 
1. 82 pr. ad leg. Falc. (85, 2): »Foenales actiones — in bonis actoris non ideo 
minus computandae sunt, quia morte reorum interddere possunt E contrario auten 
eaedem actiones nihil bonis rei, defüneto eo, detrahunt. Sed ne in aetotis quidem 
bonis, defnncto eo, injuriarum actio poteri computari, qnia et ipsa simul cum 
eo ixitercidit . . .< (8. auch § 1 ibid.). 
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enim ad dos injuria, quae in bis fit, qui vel potestati nostrae 
vel affectui sabjecti siint*)^). Im letzteren Fsdle spricht man 
von .mittelbarer Beleidigung ''. Wird nun eine Injurie gegen 
einen Verstorbenen verfibt, so ist damit der Erbe selbst 
injuriiert: vorausgesetzt, dass die Injurie nach dem Antritte der 
Erbschaft erfolgte^) — denn erst jetzt ist er wirklicher Erbe — ; 
ist sie vor dem Antritte erfolgt, dann ist, wie ülpian sagt, die 
Klage der Erbschaft erworben und dadurch auch dem nachherigen 
Erben ^); — eben weü der Delat noch extraneus ist, also nicht 
im Erblasser injuriiert erscheint. Ulpian also operiert im letz- 
teren FaUe nicht mit der Bflckwirkungsfiction^), obwohl diess ge- 
rade hier nahe gelegen wäre^). Wie Hess sich aber daun die 
Klage für den Erben begründen? Das Bedürfiiiss dazu war ein 
offenbares, die Erbschaft selbst aber war im Erblasser nicht in- 
juriiert. Mag sein, dass Labeo und die Siteren Juristen die Klage 
dem Erben gaben, „quamvis eo tempore nemo dominus fuerit^'^); 
später aber mochte man so argumentieren : das Gesetz will den 
Yeistorbenen (bezw. sein Andenken, „defuncti existimationem^^) 
gegen Iiyurien schützen : also wird einstweilen die Erbschaft selbst 



*) L. 1 § 8 h. t, § 9 eod., 1. 15 § 24 eod. (> — spectat enim ad con- 
tameüam «jus (se. sponsi) injaiia, qQtecimqae sponsae ejus fiat*), L 18 § 8 (ir* 
eod. ; §§ 2 fg. I. de injar. (4, 4). 

*) L. 1 § 6 eod.: » — si quidem post aditam hereditatem fiat (sc. injuria), 
dicendam est heredi quodammodo factam: semper enim heredis interest 
defnncti existiroationem pnrgare«; 1. 1 § 4 eod.: »Et si forte cadaTori defuncti fit 
iiüniia, coi heredes exstitimus, ii^iiamm nostro nomine habemna actionom: 
spectat enim ad existimationem nostram, si qua ei fiat iujniia«. — Die moderne 
Anacbanung ist eine andere; Tgl. das teterr. StraUgb. § 495 (492). 

*)L.l§6cit.:> — qnotiena autem ante hereditatem, magis liereditati, et 
sie heredi per hereditatem adquiii«. Zu dem »magis hereditati« ist wohl nicht das 
TorsnÜgegangene »ii^uriam factam«, sondern das folgende »adquiri (sc. actionem) xu 
beliehen; derselhe Gedanke wiederholt sich noch zweimal. 

^) So auch Ihering Abhandl. S. 221; 244. 

*) Es hfttte gerade hier mit Oaius in 1. 28 § 4 de stip. serv. (45, 8) gesagt 
werden kOnnen: »qood heredis familia ex mortis tempore ftinesta facta intelligitnr, 
licet poai aliqnod tempus heres exatiterit . . .«. 

') Wenigstens in § 7 unserer L 1 dt (47, 10) sagt Labeo nicht, wie wohl 
Torher Ulpian und Julian, die Klage sei dem Erben durch die Erbschaft erworben, 
sondern einfach: »iignriarum heredem agere posse«. 
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als Verti'eteriD zu halten sein, und so kann dann auch der Erbe 
die Klage anstellen^). Durch die Injurie ist thatsächlich die dem 
Erblasser auch nach seinem Tode gebührende verecundia, seine 
fama') verletzt, und die daraus entspringende Klage ist ihrem 
Gegenstande nach eine vermögensrechtliche, mag auch ihr Zwedc 
ein sittlicher sein^). Wenn aber die schon der Erbschaft erwor- 
bene Klage von dieser auf den Erben übergeht^), obwohl sie, 
solange die Litiscontestation nicht erfolgte, unvererblich ist^), so 
liegt darin wieder ein Beitrag zum Yerständniss des Satzes, dass 
Erbschaft und Erbe die Stelle Einer Person vertreten^). 

d) Verfall einer Erbschafts- bezw. Bürgachafts- 
schuld her^editate jacente. 

Vom Standpunkte der Herrenlosigkeit des Nachlasses kdnnte, 
eben wegen des Mangels eines Schuldners, die Möglichkeit des 
Fälligwerdens einer solchen Schuld bezweifelt werden, es mfisste 
denn das Rückwirkungsprincip zn Hilfe genommen werden; vom 
Standpunkte der Persönlichkeit der Erbschaft ist jene Möglichkeit 
von selbst gegeben. Dass dieselbe von römischen Juristen je 
negiert worden wäre, lässt sich aus den Quellen wohl nicht er- 
weisen^; allerdings aber ist auch die Begründung derselben nicht 
eine einheitliche, und diess erklärt die Meinungsdifferenz in der 
Literatur. 



i) Vgl. 1. 18 § 2 ad leg. ÄqaU. (9, 2); 1. 18 § 5 qaöd tI aat cUm (4S, 24). 

') L. 28 qoae in fraudem (42, 8). 

*) Charakteristisch Obrigene sind in U 1 § 6 cit. Ulpian's Worte: magis 
iiereditati, et sie heredi per hereditatem adquiri». 

*) Brlnz Fand. HI. § 864 A. 11 betont, dass die 1. 1 § 6 cit. nicht so 
ZQ verstehen sei, als ob schon hereditate jacente geklagt werden könnte. 

«) Vgl. oben S. 288 A. 4. 

*) Die im Vorstehenden erörterten Ansprüche aus DeUcten gegen die hereditv 
können vom Erben, ausser mit der betreifenden Specialklage, auch mit der eri»- 
scbafUichen Unlversalklage rerfolgt werden; s. die oben S. 280 und A. 6 citiert«ii 
Stellen und das dort Bemerkte. In Betreff der actio iiuurianim ferner S. 288 A. 8 
Ober Demborg*s Meinung. — 

Ueber den besonderen Fall, dass solche Delicto von einem zur Erbschaft ge- 
hörigen Sklaven, dem im Testament die Freiheit ausgesetzt ist, ausgehen, s. 1. 1 
pr. § 1 fg. si is, qui testamento (47, 4); 1. 48 ad leg. AquU* (9, 2). 

^) Und zwar trotz der 1. 5 pr. ut legatorum (86, 2); s. im Folgenden. 
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Was den Verfall einer Conventionalpön hereditate 
jacente betrifft, so wird die Möglichkeit desselben schon von 
Labeo^) anerkannt, allerdings wieder ohne eigentliche juristische 
Begründung : 

„ — quamvis eo die, qui primus solvendae peconiae 
fuerit, nemo vixerit, qui eam pecuniam deberet, 
tarnen perinde committi poena potest, ac si fuisset 
heres debitoris^ 
In den letzteren Worten fand ein Schriftsteller den Ausdruck 
der Bückwirkungsfiction in dem Sinne, ,,dass der Erbe bereits 
am Verfallstage Erbe gewesen sei*'). Dem wurde zwar von allen 
Seiten widersprochen, doch wird allgemein zugegeben, dass Labee 
die Personificationsformel noch nicht kannte, obzwar er auch hier 
wieder im Geiste derselben entschied'). In der That sind die frag- 
lichen Schlussworte nur eine Vervollstftndigung der vorausgeschickten 
Wendung: ,,quamyis — nemo vixerit — tamen — potest**), 
mit welch' letzterer Wendung sich Labeo sonst zu begnügen 
pflegt^). Wie wenig dieselben im Allgemeinen beweisen, ergibt sich 
am besten daraus, dass selbst noch Paulus sich in dem gleichen 
Bechtsfall einer ganz ähnlichen Ausdrucksweise bedient'). 

„ — committetur poena, licet non sit hereditas ejus (pro- 
missoris) adita*. 



') L. 9 de nant. fben. (22, 2). 

*) Iberingr Abh. S. 168; S. 195, 200. 

*) Scheurl Beitr. I. S. 57: bei der Bflckwirkung h&tte es heissen mflssen: 
>ac si heres debitoris jam adüsset bereditatem« (?); es Hege yielmehr eine still- 
schweigende Anerkennung der FereOnlichkeitsflction ror. Windscheid krit. Uebersch. 
I. S. 201 A. 1, S. 202 A. 2: die Stelle sage nar, die Stipulation rerfiüle, als 
wäre bereitB ein Erbe da. KOppen Erbsch. S. 187 fg.: die fraglichen Worte 
sagen gerade umgekehrt, dass der Erbe noch nicht Schuldner sei; Labeo habe die' 
Tbeorie der sp&teren Jnristen wohl gekannt, wenn auch notih nicht ihre prftcise 
Fassonf (S. 188, 151). S. femer Schirmer Handb. S. 69 A. 11; Pernice 
Labeo S. 871 f|g. (Labeo wende nur keine Constniction an, nehme die Herron- 
Josigkeit einfach hin); Brinz Fand. III. § 364 A. 8. 3. feiner Schnitzler 
]. c. S. 108, Oehler a. a. 0. S. 82 ; Marknsen a. a. 0. S. 69 fg. (S7). 

«) Vgl. Gaius III. 194. ... 

^) L. 64 de hered. inst (28, 5), 1. 18 § .5 qnod yi aut ol. (48, 24). 

*) Ii. 77 de T. 0. (45, 1). Marknsen a. a. 0. S. 89 (45) meint, dass 
Paulus die Erbschaft eigentlich fflr herrenlos ansehe. 
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Diese Ausdrucksweise wird ja auderw&rts durch eine juristische 
Begründung er^zt^). 

In Betreff des Verfalles einer Bürgschafts-Obli- 
gation nach dem Tode des Hauptschuldners referiert Pom- 
poniirs*) : 

^Sabiuus aii, fidejussores mihi teneri, quia omnimodo 

dari oportet legatum et in rem esset concepta 

stipulatio'. 

Dagegen entscheidet Papinian^) in einem ganz analogen 

Fall (Gefai^ennehmung des Hauptschuldners), wie es scheint, in 

entgegengesetztem Sinne: 

,— fidejussores interim teneri negavi, quia neque jus 
neque persona esset, ad quam verba stipnlationis dirigi 
possint*. 
Besteht zwischen diesen beiden Entscheidungen ein Wider- 
spruch? Einen solchen nimmt wohl Iheringan, und betrachtet, 
sofern Sabinus die Personification der Erbschaft noch nicht kannte, 
dessen Entscheidung zwar als die praktisch richtige, die Papinian^s 
aber als conseqnente^). Koppen führt Papinian's Entscheidung 
auf die Strenge der Stipulationstheorie zurück^). Man fr&gt aber, 
warum Pomponius nicht dasselbe Bedenken hatte^)? Bechmann 
meint, der Grund für Papinian liege darin, dass die Verpflichtung 
des Schuldners eine solche war, die auf die Erben desselben nicht 
übergeht^). Dafür aber gibt die Stelle woU keinen Anhalts- 
punkt. 

Wir meinen, dass ein Widerspruch nicht bestehe, sofern 
nämlich der von Papinian angegebene Grund in dem Falle, den 
Pomponius entscheidet, nicht zutrifft («quia — in rem concepta 



1) L. 13 § 6 dt. (48, 24); 1. 11 pr. de pee. oonst (18, 5); L 18 $ 2 
ad leg. AqaU. (9, 2). 

>) L. 10 nt legstornm (86, 8) IIb. XXVL ad Sabinum.. 

') L. 5 pr. eod. (86, 8). 

«) Abhandl. S. 198 fg., 195 (177). 

0) ErbBch. S. 168. 

^) K6ppeii eod. S. 182 A. 4 bemerkt, »die theoretische lEechtloaicfceit des 
Nachlasses stand mit dieser pralrtischei] Entsebeidung im Widerapmch . . «. 

') Das JQS postliminii, S. 66. 
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esset stipulation) ^). — Charakteristisch aber ist wieder die Be- 
gründung des Sabinus; es wird richtig sein, dass er die Per- 
sonificationsformel noch nicht kannte^); aber das Zweckmo- 
ment, worauf er seine Entscheidung gründet, könnte nicht besser 
zum Ausdrucke gelangen: , geleistet muss unter allen Umständen 
werden: also kOnnen auch die Bürgen in Anspruch genommen 
werden*). 

In Betreff einer bedingten Novation^) wird von Pom- 
ponius anerkannt, dass sie auch nach dem Tode des neuen Schuld- 
ners, wenn die Bedingung hereditate jacente sich erfüllt, perfect 
werden kann^): 

yhic enim morte promissoris non extinguitur stipulatio, 
sed transit ad heredem (ejus), cujus personam interim 
hereditas sustinet*. 
Hier wird also jene Möglichkeit sogar mit der Personification 
der Erbschaft begründet, — vorausgesetzt dass — nach den 
Yulgathandschriften, im Gegensatz zur Florentina — das Wört- 
chen ,ejus* oder ,illius'' einzuschalten ist; und dies unterliegt 
uns im Hinblick anf einen anderen Ausspruch von Pomponius^) 
keinem Zweifel^) 

>) Vgl. oben S. 176 fg. — Schnitz] er ]. c. 8. 62 fg. findet den Grund der 
Pivergenz switcben Pomponins and Papimon darin, dsss im Falle der Gefangennehmung 
doa Haoptacholdnen in der Tbat »ncqne jos neqne persona esset*, wftlirend im Falie 
des Todes deaselben das Gegentheil stattfinde, sofern die Erbsehaft die Person des 
Erblassers vertrete. Sabinns mflsse also die letstere Fiction schon gekannt haben, 
sonst könnte er sie nicht angewendet haben. (?) 

*) So aneh Windscheid krit Uebersch. I. S. 201 zn A. 2; Brinz 
Fand. IIL § 864 A. 8. 

s) Vgl. wieder 1. 18 § 2 ad leg. AqoU. (9, 2). Ihering Abb. S. 199 sagt, 
dieser von Sabinos angegebene Qmnd »war gerade das zn beweisende; denn wie 
konnte ohne (die Personiüeation der Erbsehaft) eine Verpflichtung des Erben 
aagenommen werden, da Ja der Erbe selbst nicht existirte?« — S. aber auch 
Ihering Passive ^rkungen S. 200, 212 A. 88. 

*) S. (Quellen und literator Aber diesen FaU bei Arndts Fand. § 268 
A. 6 i. f. 

•) L. 24 de novat (46, 2). 

') L. 15 pr. de interrog. (11, 1): > — quia domini loco habetur hereditas c. 
Die Ergtozung: »non defuncti, sed heredis futuri* — ist doch wohl als ausge- 
schlossen zu betrachten. 

^) Die Ansichten hierOber gingen allerdings immer auseinander: Savigny 
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e) Errichtung einer Bürgschaft, eines Constitu- 
tums für eine Erbschaftsschuld. 
Aehnliche Gesichtspunkte wie im Bisherigen kommen auch 
für diese Frage in den Quellen zum Ausdrucke. 

Die Möglichkeit der üebemahme einer Bürgschaft für 
eine Erbschaftsschuld wird von Florentin ^) geradezu auf die Per- 
sonification der hereditas gegründet: 

« — quia hereditas personae vice fungitur, sicuti 
municipium et decuria et societas*. 
Diese Stelle kann als die Hauptstütze der Theorie, dass die 
Erbschaft zu den Juristischen Personen' gehöre, betrachtet werden. 
Davon werden wir später ex professo zu sprechen haben ^). 

Die Errichtung eines Constitutums in Betreff einer 
Erbschaftsschuld erklärt ülpian^), für giltig: ein Constitutum 
sei immer giltig, 

,si, quod constituitur, debitum sit^), etiamsi nullus 
apparet, qui Interim debeat*, wie nach dem Tode 
oder der Gefangennehmung des Schuldners: 

yuam et Pomponius scribit, valere constitutum, quo- 
niam debita pecunia constituta est*. 

Syst. II. S. 866 N. e; Mahlenbmch in QlQck's PaDd. 89. Th. S. 224 A. 21, 
48 Th. S. 52 A. 67; Göschen Vorles. III. 2 S. 16; Dernborff Aber das Veik 
dor hered. pet. etc. S. 77: KOppen de natura hereditatis n. a. S. 80, Erbech. 
S. 85 A. 1, Syst I. S. 221 A. 88; Schirmer de trib. leg. S. 2 N. 1, Haodb. 
S. 72 A. 15; Pernice Labeo I. S. 868 A. 80; Sobnitxler 1. c S. 86; 
Marknsen a. a. 0. S. 78 fg., 95, 102; Windscheid krit.Uebench.LS. 192 
A. 8, Pand. IH. § 581 A. 11; Arndts Fand. § 465 A. 1; Briny Paad. m. 
§ 864 A. 87; So hm Instit 4. Aufl. S. 892. 

*) L. 22 de fidejuss. <46, 1). VfL anoh 1. 7 de rebus anct jud, (42, 5). — 
Verbflrgnng ftit eine Erbschaftsford er ung: 1. 4 de divers, temp. (44, 8), 1. 25 
de stip. serv. (45, 8), s. oben S. 188 fg. In dem Falie, dass eine Wittwe far 
eine Schuld ihres yerstorbenen Mannes Bflrgschaft leistet, handelt es sieh um die 
Frage, ob die spezielle Vorschrift der nov. 184 c. 8, oder nur das allgemeine Verbot 
der Frauenintercession zur Anwendung komme? Wir sind letzterer Ansieht. S. 
QlQck Comment. 15. Th. S. 49 fg.; Vangerow Leitf. III. § 581 A 8 Nr. 5; 
Windscheid Pand. IL | 488 A. 7 ; Koppen Syst. I. S. 225, Lehrb. 1. Heft 
S. 51 A. 1. 

>) Abschnitt V. 

') L. 11 pr. de pecun. const (18, 5). 

«) L. 18 § 1 eod. ; 1. 1 § 1 und fg. eod. 
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Pomponius hat ebenso wie ülpian die Personification der 
Erbschaft gekannt, keiner von beiden aber beruft sich auf dieselbe 
' zur Begründung seiner Entscheidung ; dafQr macht ersterer wieder 
das Zweckmoment geltend: was hier constituiert wird, ist 
einmal geschuldet i), und das genügt, mag auch einstweilen ein 
Schuldner nicht ersichtlich sein. Es hätte hinzugefügt werden 
können : also wird die Erbschaft selbst als Schuldner zu betrachten 
sein^). Damach erscheint das Zweckmoment als der eigentliche 
Grund der Personification, während die neueren römischen Juristen 
gerade umgekehrt die Möglichkeit solcher rechtlicher Verände- 
rungen hereditate jacente aus der Personification der Erbschaft 
ableiten. 

§ 23. Fortsetzung. Rechtliche Vorgange, an 
denen der Delat als solcher betheiligt ist. 

a) Der Delat veräussert eine Erbschaftssache, 

Es muss hier natürlich vorausgesetzt werden, dass in dieser 
Handlung nicht eine pro berede gestio liege, denn sonst wäre ja 
der Veräusserer im Augenblick der Veräusserung auch bereits 
Eigenthümer der Sache«). 



') V^L L 10 nt legtttorum (86, S): > — qaia omoimodo dari oportet legatnmc ; 
1. S4 de novat. (46, 2): > — hie enim morte promissoriB non extiofuitar stipnlatio«. 

>) Yffl. 1. 18 § 2 ad ]&g, Aquil. (9, 2). — KOppen (Erbsch. S. 89, Syst. 
S. 224) findet in den Worten anserer Stelle ausgesprochen : es sei eine Schuld vor- 
handen, aber kein Schuldner: also Möglichkeit subjectloser Rechte. Es ist aber 
doch zu beachten, dass es heisst: > — nullus apparet, qni interim debeat* ; 
Ähnlich wie in 1. 9 de nant. foen. (22, 2): »quamvis — nemo vixerit, qoi 
— deberetc. — Viel lutreffender Ihering Passive Wirkungen S. 201, 211. 

*) Vgl. I 7 I. de her. qnal. (2, 19); 1. 20 § 1 de acquir. her. (29, 2); 
1. 4 de relig. (11, 7). Eine p. h. g. wflrde vorliegen, wenn der Delat weiss, dass 
die Sache zur Erbschaft gehOre nnd sie »quasi heres«, »ut heres esse velit« ver- 
Ansseit. Anders, wenn er sie als eine vermeintlich ihm schon eigene, oder aber 
nicht in jener Absicht verftnssert. Vgl. Windscheid h § 172 Nr. 2 mit weiterer 
Literator; Einer Tradition S. 281 fg.; Ran da Eigenthomsrecht I. 3. 254 fg. 

Der entgegengesetzte Fall findet sieh in 1. 41 de R. C. (12, 1): ein heres 
necessarius hat Sachen des Erblassers, ohne zu wissen, dass er dessen Erbe geworden 
sei, Ter&nssert. Dieser war also schon Erbe und Eigenthflmer, hat aber die Sache 
als yenneintlieh fi^mde ver&nssert. 

Steinleckner, Das sehwebendo Erbrecht. 16 
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Ihering entscheidet auf GOtigkeit oder üngiltigkeit der 
Ver&Qssening, jenachdem der firbschaftsantritt rfickwirkende Kraft 
hat oder nicht, und nimmt für das neuere röm. Becht das 
Letztere an^). 

Dass eine Entscheidung, welche einer solchen Verftusaerung 
ungeachtet dessen, dass der Ver&nsBerer später Erbe geworden, 
keine Wirksamkeit beilegen würde, praktisch unbrauchbar wäre, 
steht ausser Zweifel, und es gibt auch kein Zeugniss, dass je so 
entschieden worden sei Ist also anzunehmen, dass die B^mer 
sich fQr die Wirksamkeit der Yerftusserung erklärt hab«i, so 
fragt es sich, ob darin ein Beweis für die Fiction der Bü(^- 
wirkung des Antrittes und gegen die der Persönlichkeit der Erb- 
schaft erblickt werden dürfe? Wir glauben nicht: die Frage 
wegen Giltigkeit oder üngiltigkeit, und die wegen Wirksamkeit 
oder Unwirksamkeit der Yer&usserung sind zwei verschiedene 
Dinge. Allerdings scheint dem Bückwirkungsprincip die An- 
nahme der Giltigkeit zu entsprechen*) ; in Wirklichkeit aber kommt 
in Betracht, dass wenigstens im Augenblicke der Yeräusserung 
der Delat noch »extraneus*, .nondum dominus* war, die Yer- 
äusserung also wenigstens Yorläufig als ungiltig betrachtet^ werden 
müsste — ist es ja möglich, dass der Delat gar nicht Erbe wird, 
— ausser man würde die Bückwirkung des Erbschaftsaatrittes 
«anticipieren*, d. h. mit derselben schon im Yorhineln operieren*). 
Mit dem Antritte der Erbschaft seitens des Yeräusserers würde 
allerdings im Falle der Bückwirkung die Yeräusserung nach rück- 
wärts £ds giltig zu betrachten, bezw. zu behandeln sein; es ent- 
stünde aber wieder die Frage, wie sich dies zu dem Satze ver- 
hält: «Quod (ab) initio vitiosum est, non potest tractu temporis 
convalescere**)? 



1) AblHUidl. S. 178, 207, 217. 

*) Scheorl lehrt todi Standpunkt seiDer Theorie, »diss der Erbsohaftauitritt 
die CoiiTaleseenz solcher Becbtsgesch&ftc bewirkt, welche ?oii fornhereiii gültig 
gewesen w&ren, wenn der Delat sehen bei ihrem AbscfaluBS Erbe gewesen wftre<. 
Beitr. I. S. 67. 

*) Wie Gassias und Gaios im FaUe der 1. 28 § 4 de stip. aerv. (45, Z): 
oben S. 180 fg. 

4) L. 29 de R. J. (50, 17); 1. 210 eod. 
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Allerdings femer scheint die Annahme der üngiltigkeit 
der PersMichkeits-.Fiction' zu entsprechen; man muss aber doch 
wieder fragen, ob das in solchem Falle der Erbschalt zi^e- 
schriebene Eigenthum dem späteren Eigenthum des Erben als ein 
selbständiges gegenüber stehe? ob also die Erbschaftssache, die 
dem Delaten gegenflber als eine ihm noch fremde erscheint, eine 
solche fOr diese Zeit auch dem nachherigen Erben gegmfiber bleibt? 

Der Umstand Obrigens, dass die Annahme der Üngiltigkeit 
dem praktischen Bedflrfiiiss widerspricht, w&re natürlich noch 
kein Argument für das Bückwirkungs- und gegen das Pers^^n- 
lichkeitsprincip ; denn auch die an sich ungiltige Verftusserung 
könnte man noch immer als wirksam behandeln^), dem Käufer 
also indirect helfen: nach den Grundsätzen der exceptio rei ven- 
ditae et traditae^); denn der Veräusserer würde sich als nach- 
heriger Erbe sicher eines dolus schuldig machen, wollte er seine 
eigene frühere Bechtshandlung anfechten. So entscheidet auch 
Koppen unsere Frage^). Von diesem Standpunkte bestünde nur 
noch der Zweifel, ob da von einer eigentlichen Conysilescenz ge- 
sprochen werden könne oder nicht*)? 

Die Frage kann also nur dahin gestellt werden, ob in dem 
angegebenen Falle die Veräusserung als giltig, oder nur als 
wirksam zu betrachten sei? Ersteres würde mindestens die 
Rückwirkung des Antrittes voraussetzen, letzteres hätte mit dem 
Rückwirkungsprincip überall nichts zu thun^). Eine positive Ent- 

^) Qiltiskeit des VerftoMenmgsflreBch&fts, üngiltigkeit der VerftusseraDg ; 
8. Unger II. S. 178. (Za dem amgekehrten Fall vgL auch die ControTene in 
Wiadtcheid L § 172 A. 15; Exner Tradition S. 74 fg.; Banda Eigenthom I. 
S. 268 fg.; Strohal d. Qflltigkeit des Titels etc.; Krasnopolski jur. Vjschrft. 
1891 S. 76 fg.). 

s) Quellencitate bei Windscheid Fand. L § 197 A. 5, 6, | 88 Nr. 1 j. f., 
§ 178 Nr. 1 ; dasn 1. 82 de ym. (20, 1), 1. 42 de nsorp. (41, 8); 1. 8 C. de 
reb. allen. (4, 51). S. jetst H. KrQger Beitr. z. Lehre t. d. exceptio doU (1892), 
bes. S. 48 fg. — Oesterr. a. b. Q. B. § 266. 

*) Erbsch. S. 157. 

<) Vgl. Windscheid L § 172 A. 10 mit Literator; Unger Syst I. 
S. 88 A. 29; ü. S. 156 A. 65, S. 492 A. 2, S. 502 A. 88; Strohftl in 
GrflDhoVs Zeitschr. III. S. 155 fg. (Eigenthum an Immobilien S. 61 fg.). 

') Dies betont KOppen a. a. 0. gegenüber von Sehen rl; aber letxterer 
operiert auch nicht mit dem Frincip der exceptio rei vend. et trad. 

16* 
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Scheidung gerade unseres Falles in den Quellen ist uns nicht 
bekannt^); wir glauben uns aber für die erstere Alternative 
entscheiden zu müssen : einmal im Hinblick auf Entscheidungen von 
analogen Fällen^, namentlich auch des im Folgenden (sub b) zu 
erörternden FaUes ; dann auf Grund zwingender Analogie des in 
den Quellen für das peculium castrense Berichteten') ; femer nach 
dem Gesichtspunkte, dass der Delat mit seinem Antritte seine 
eigene frühere Handlung in der That ratihabiere^); endlich 
zufolge unserer Auffassung der rechtlichen Natur des Erbschafts- 
antrittes überhaupt*). — 

b) Der Delat manumittiert einen Erbschaftssklaven. 

Die Entscheidung dieses Falles*) muss oifenbar eine der 
des vorigen Falles analoge sein: der Act der Freilassung ist 
vorläufig ein nichtiger Act, er convalesciert aber mit dem Erb- 
schaftsantritte. Letzteres muss hier umso mehr angenommen 
werden, als zweifellos auch der favor libertatis hereinspielt, wie 

^) Auch Iherinf u. die flbrigen gen. Schriftsteller dtieren eine solche nicht. 

*) L. 8 § 1 de pecul. (15, 1): der Ton seinem Herrn als Substitot cino« 
Andern mit Freiheitsertheilung eingesetzte Sklave hat w&hrend der Deliberation des 
Instituten mit einem Dritten contrahiert, und ist dann Erbe geworden : da ist gegen 
ihn dennoch die actio de peculio begründet. (S. oben S. 194). In I. 56 ad SC. 
Trob. (86, 1) wird in einem dem unseren fthnlichen Falle — der Verftosserer ist 
UniTersalfldeicommissar, nicht Erbe — von » conflnnari* gesprochen ; Windscheid 
(I. § 172 A. 7) freilich will dies nur auf die ezc rei vend. et trad. bedeben. 
In 1. 42 de usurp. (41, 8) wird von der Verftusserang eines DotalgrondstQckes durch 
den Ehemann gesagt : > venditio non valet*, aber hinzngefDgt : wenn die dos dem Manne 
verbleibt, »eonflrmari (sc venditlonem)«. Der Fall der 1. 41 de B. C. (12, 1) kann 
nicht hleher bezogen werden: hier ist der Erbe, welcher Erbschaftsgelder credltiert 
hat, ein heres necessarius zu einem Theile: fOr diesen Theil also war er bereits 
Eigenthfimer, die alienatio also giltig, fQr die Qbrigen Theile nicht. — Zu vergL 
w&re allenfalls noch der Fall, dass der Inventarserbe, der wegen Hemmung der Con- 
fnsion eine gewisse Aehnlichkeit mit dem Delaten hat, Erbschaftssachon ver&nssert; 
Windscheid m. § 606 A. 14. -* 

*) S. Abschn. V. 

«) Vgl. L 16 § 1 de pign. (20, 1); 1. 19 G. de neg. geet (2, 19), 1. S C. 
de rei vend. (8, 82); 

») S. Abschn. IV., V. 

^ Vorausgesetzt ist wieder, dass in der Freilassung nicht eine negotionim 
gestio liegt; vgl. 1. 86 § 2 de acq. her. (29, S), 1. 42 § S ibidem. 
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sich denn auch Entscheidungen von analogen Fällen in diesem 
Sinne vorfinden*). 

Anders verhält es sich, wenn Jemand, der auch nicht Delat 
ist, einen fremden Sklaven, und zwar ohne Einwilligung des 
Herrn, manumittiert : eine solche Freilassung ist unwirksam, 

■ 

m<k;hte auch der Manumissor später den Herrn des Sklaven 
beerben^). 

Emen ähnlichen Fall behandelt Labeo^): Jemand ist unter 
der Bedingung, einen zur Erbschaft des Testators gehörigen 
Sklaven freizulassen, zum Erben eingesetzt^). Die Erfüllung dieser 
Bedingung ist an sich unmöglich: solange der Eingesetzte nicht 
Erbe ist, kann er nicht manumittieren ; er kann aber wieder nicht 
Erbe werden, solange er die Bedingung nicht erfüllt hat, denn 
insolange ist ihm die Erbschaft nicht deferiert. Nach Labeo's 
Entscheidung aber soll die Vornahme des an sich nichtigen Ma- 
numissionsaktes^) doch als Erfflllung der Bedingung « gelten^). 
Damit ist die Erbschaft deferiert und der Delat kann nun an- 



<) Z. B. in Betreff des serrus castransis: I. 9, I. 19 $§ 8—5, 1. 20 de castr. 
pec. (49, 17); in Betreff des legierten SklaTen: 1. 2, 1. 11 de manomiss. (40, 1). 

') L. 20 qai et a qnibos (40, 9) von Modestin : >Si serro alieno libertas non 
coDsentiente domino data est, valere ex anctoritate non potest, quamvis postea manu- 
missor domino heres extitit ; nam licet ejus jare cognationis, qoi manomisit, heres 
extitit, non ideo aditione hereditatis Hbertatis datio conftnuator«. 

*) L. 20 § 1 de eond. inst. (28, 7) y. Labeo Hb. IL posterior, a Javoleno 
epitom. : >9i qais hereditariom servurn jussus est mannmittere et heres esse, qnamvis, 
si mannmlseiit, nihil agat, tarnen heres erit: Terum est enim, enm manumisisse; 
sed post aditionem libertas servo data secnndom volantatem 
testatoris conTalesclt«. 

*) So sind wohl die Worte >ja8sas est mannmittere et heres esse« 
EU yerstehen; h&tte die Veifflgnng umgekehrt gelautet, so bestände flberhaapt kein 
ZweifeL FreOieh war anch in jenem Falle das Bedenken ein formalistisches; man 
wosflte sich aber so helfen. — Vgl. den Fall der Erbeinsetzong einer erst xn er- 
richtenden Stiftung (Windscheid m. | 549 A. 8, Unger I. § 44 A. 20, VI. 
§ 14 A. 8). Vgl. femer Gai. ü. 229, Ulp. XXIV. 1, 15 gegenüber § 84 J. de 

loff. n. 20. 

^ > — qaamris, si mannmiserit, nihil agat — — «. 

') > — remm est enim, enm mannmisisse*. Diese BegrOndung erinnert an 
den Ansspittch in 1. 80 § 1 i. f. de exe. rei Jnd. (44, 2): »Temm est enim, et 
pignori datom et satisf actum non esse . .«. 
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treten. Durch diesen Antritt aber soll der frQhere Manumis- 
sionsakt convalescieren. 

Diese Stelle hat wieder sehr verschiedene ErUanrngen in 
der Literatur gefunden^). Eine ernste Schwierigkeit aber kann 
dieselbe doch woU nicht schaffen. Nicht der Erblasser selbst 
ist eSf der hier die Freiheit ertheilt — da h&tte er sich ganz 
anders ausdrücken müssen*) — ; vielmehr hat er die FreSaflenrng 
demjenigen aufgetragen, der sein Erbe sein soll; nur ist dieser 
Auftrag der Erbeinsetzung vorangeschickt, die Erfüllung desselben 
bildet also f&r letztere die Bedingung. Diese Bedingung ist aa sich 
unerfüllbar, denn der Eingesetzte ist noch nicht einmal Ddat; 
sie wäre also nach sonstigen Qrundsitzen als nicht beigefügt zu 
betrachten^). Damit aber aber k&me der ^dave nicht zur Frei- 
heit, was dem Willen des Erblassers widerspricht. Labeo be- 
handelt daher jene Bedingung als eine erfüllbare Potestativ- 
bedingung, in dem Sinne, dass die Vornahme des Manumissions- 
aktes und die daiin liegende Bereitwilligkeit des bedingt Hono- 



') Iberioff findet in der erwähnten »ConTalesoenzc der Manomission eine 
Anwendung der RAckwirknngsfictioi (Abbnndl. S. 168, 180); ebenso Schenrl, der 
betont, dass der Wille des Erblaaeen, sof den in der Stelle sieh berufen wird, die 
Contalescenz der Freilasenng eines fremden Sklaren (?) nicht bewirken könnte 
(Beitr. I. S. 57 ; 60). Windscheid dagegen findet in Labeo^s Entscheiduig nicht 
»eine Spur yon der BQckbedehung« (Krit. Uebersch. I. S. 208 A. 2); nnd Koppen 
erblickt in der Bemfhng auf den WiUen des Erblassen sogar einen Beweis des 
Oegentheils von der Bflckwirknng : Hamuniseor sei der Erblasser ( ?), der Sklave also 
ein libertns orcinns, der nicht die Cint&t, sondern nur die Latinilit eriangle. 
(Erbsch. 3. 185 fg.; er Torbindet »secandnm vokintatem testatoris« mit »con- 
Talesdtc). Aehnlich S e h i r m e r (Handb. S. 69 A. 11; er verbindet aber »secnn- 
dam volontatem testatoris c mit »(lihertas) data« ; vgl. auch de tiib. reg. jur. 8 .$2), 
femer Schnitzer 0* c. S. 102 fg.), Pernice meint, die Bedingung sei er- 
fflllbar, durch die Erfttllong derselben sei die Möglichkeit der Antretong gegeben 
und dadurch eonval es eiere die factisohe Fretlassung auch reehtikh, was den 
Willen des Erblassers entspreche; von RflokbeKiehang sei keine Bede. (Labeo L 
S. 870.). Brinz Fand. HL § 864 A. 8. Nach Gehler liegt der Gmnd der 
Entscheidung nur im Willen des Erblassers, der nur meinen konnte, dass der 
Berufene seinerseits alles thun werde, um dem Sklaven zur Freiheit zu verhelfen; 
daher heisse es: >seeundnm volnntatem testatoris«, niohl heredis; ferner; 
»libertas eonvalesoit«, nicht maBumisaio conv. 

*) Vgl. 1. 18 pr. de statuiib. (40, 7). 

') Davon ist gerade im princ. unserer 1. 20 die Rede. 
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rierten ihm als Erfüllung der Bedingung gelten soll*); — aber 
er behandelt sie als erfflUbar zun&chst nur fßr die Erbeinsetzung, 
nicht auch für die Erlangung der Freihdi Mit der Erfüllung 
der Bedingung ist dem Eingesetzten die Erbschaft angefallen, 
der Sklare aber hat deswegen noch nicht die Freiheit erlangt; 
frei soll er aber werden mit dem Erbschaftsantritte des Einge- 
setzten, indem dadurch der anfanglich unwirksam vorg^otommeae 
Manumissioi^Akt «convalescieren* soll 

Es frftgt sich nun, ob diese „Gonvalescenz* als die Folge 
der Bückwirkung des Erbschaftsantrittes zu betrachten, oder 
ob sie auf cten blossen fayor libertatis zurückzuführen sei? 
Denn wenn ersteres nicht zutrifft, so scheint') doch nur letzteres 
möglich zu sein. Für die letztere Altematiye würde es ja auch 
an zahlreichen Analogien in den Quellen nicht fehlen. Was die 
erstere Altematiye betrifft, so gewährt die blosse Deduction ans 
dem Wortlaute der Stelle ein zu unsicheres Resultat, wie die 
Meinungsdifferenz der Schriftsteller beweist ; es können nur sach- 
liche Gründe entscheiden. Gegen die Erklärung aus der Bück- 
wirkungsfiction würde noch nicht der Umstand sprechen, dass der 
Eingesetzte im Augenblick des Manumissionsaktes noch nicht 
Delat war, denn die Büdpvrirkung des Antrittes, wenn eine solche 
überhaupt besteht, würde auch bei suspendierter Delation 
immer bis auf den Zeitpunkt des Todes des Erblassers zurück- 
gehen^). Auch das kannte nicht dagegen geltend gemacht werden, 
dass die Bückwirkung sich immer nur auf die yermögensrecht- 
lichen Wirkungen der Erbfolge, nicht auch auf persönliche Eigen- 
schaften des berufenen ^rben beziehe^) : in unserem Falle ist ja 



*) Ueber die Frage, waon eine conditio »pro impleta hftbetar«, s. Qaellen und 
Litoratar bei Windscheid I. § 92. 

*) Im mnbUck auf die citierte Stelle von Modestin (1. 20. 46, »). 

•) S. Abachnitt III. 

*) Scheorl betont, dass die Fiction der Rflckbeziehang sich nur auf das 
VerbAHiiiss des Erben zur Erbschaft, nicht aaf seine eigenen persönlichen Zustftnde 
boiiehe ; dass also der (bedingt) mit der Freiheit mm Erben eingesetzte Sklare zwar 
nach rflckw&rts als Erbe des Testators, nicht aber darum anch als Freier angesehen 
werde, — dass alao die Entscheidung Ulpian*s in L S § 1 de pecul.. (15, .1) und 
L 7 § 18 de pact (2, 14) nicht init Ihering als Beweis dafQr zu betrachten 
sei, dass die sp&tere rOm. Jurisprudenz die Bflckwirkungsfiction nicht mehr anwendete. 
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niclit der Sklave init der Freiheitsertheilung zur Erbschaft be- 
rufen, seine Freiheit soll sich vielmehr an den Erbschaftserwerb 
emes Anderen knüpfen. 

Wir glauben, dass diese Fn^e sich positiv beantworten 
lasse. Wäre nur der favor libertatis massgebend, warum hat 
dann der Manumissionsakt des Eingesetzten nicht schon für sich 
die Freiheit des Sklaven bewirkt ? Er hat sie aber nicht bewirkt, 
sonst brauchte er nicht erst mit dem Erbschaftsantritte zu con- 
valescieren. Nun convalesciert die Manumission durch denjenigen, 
der dem Sklaven fremd ist, auch dann nicht, wenn er später 
Erbe des Herrn wird^). Convalesciert sie also in unserem Falle, 
so möchte man dies doch darauf zurückfahren, dass der Manu- 
misBor durch und mit der Manumission, die als Erfüllung der 
Bedingung gilt, bereits Delat war, — obzwar srenge genommen 
die Delation erst die Folge des vorgenommenen Manumissions- 
aktes sein soll*); — überdies ist der von einem extraneus vor- 
genommene Manumissionsakt nur dann unwirksam, wenn er ,non 
consentiente domino* handelte^), während in unserem Falle der 
Erblasser ja den Auftrag zur Freilassung gegeben hat, — wie 
denn auch Labeo die Worte gebraucht: „secundum voluntatem 
testatoris*. Aber, muss man neuerdings fragen: warum bewirkt« 
der Manumissionsakt nicht sofort die Freiheit des Sklaven ? Und 
umgekehrt: wenn die Bückwirkung des Antrittes der Entschei- 
dungsgrund ist, wozu bedurfte es dann erst noch der Berufung 
auf den Willen des Erblassers? In dieser Beziehung ist zu be- 
achten, dass der Wille des Erblassers auf Freilassung seitens 
des Eingesetzten gerichtet war, und dass überhaupt von 
einem Consens nach dem Tode des Herrn nur insofern gesprochen 
werden kann, als der Wille desselben sich in einem Auftrage an 



(Beitr. I. S. 86). Dem gegenflber muss aber doch auch noch auf andere SteUen 
Bflcksicht genommen werden; z. B. I. 7 de manom. tost. (40, 4); I. 12 § 1 de 
capt (49, 15), 1. 22 § 2 ibid., 1. 19, 1. 20 de castr. pec. (49, 17). VgL aocfa 
Kariowa das Bechtsgeseh&fb S. 18. 

<) L. 20 cit. (40, 9). 

*) VgL 1. 18 de cond. instit. (28, 7); dazu freilich l 62 pr. de acq. lier. 
(29, 2). 

») L. 20 cit (40, 9). 
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den Honorierten fixirt hat Deshalb erscheint der Erbschafts- 
antritt als weiteres Erfordernisse); insofern aber der Manunus- 
sionsakt dem Erbanfall doch eigentlich vorausging, war die Be* 
rufang auf den Willen des Erblassers nicht ganz fiberflüssig. Daher 
lässt sich wohl sagen, dass hier Freiheitsbegflnstigung und Bück- 
wirkungsprincip in einander spielten^), dass aber erstere allein 
Labeo^s Entscheidung, namentlich im Hinblick auf den Ausspruch 
Modestin's, nicht zu erklären vermöchte. 

c) Der Delat respondiert in jure auf Eigenthum, 
potestas. 

Von Pomponius lib. XVlil. ad Sabinum*) findet sich folgende 
Entscheidung : 

ffSi ante aditam hereditatem servum hereditarium meum 
esse respondeam, teneor, quia domini loco habetur 
hereditas.* 
Wer über eine interrogatio in jure [des Klägers ödes des 
Magistrates]*) falsch respondiert und eine die Passivlegitima- 
tion des Klägers begründende Thatsache einräumt, übernimmt 



, 1) Denkbar wäre auch dio AnffasBung, dass schon in dem VoUznge dos 
Mannmissionsaktes ein pro herede gerere liege; vgl 1. 62 pr. cit (29, 2). 

>) Vgl. besonders 1. 20 de castr. peo. (49, 17): Ein Haussohn hat in seinem 
Testamente (Ober das pecnlinm castrense) den Vater zum Erben eingesetzt Wenn 
der Vater in seinem Testament dem Sklaven des Sohnes die Freiheit ertheilt, und 
denselben dann aus dem Testamente des Sohnes in^s Eigenthum erworben hat, 
entsteht die Frage, ob dieser Sklave demjenigen zu vergleichen sei, der im Augen- 
blicke der Freilassung dem Manumissor noch fremd war und nachträglich von dem- 
selben erworben wnrde? Der favor aber spricht dafflr, die vom Vater hinter- 
lassene Freiheit anzuerkennen; und dass der Skave dem Vater von An- 
fang angehörte, wird offenbar durch das, was sich später er- 
eignet hat pieselbe Ausdrocksweise wie z. B. in 1. 15 de reb. dub. (84, 5), 
K 98 § 8 de solut [46, 8].) — Hier also wird in Betreff der Manumission seitens 
des Eingesetzten ausdrOcklich mit dem Bflckwirkungsprincip operiert — der 
Sklave ist ja nicht dem Vater jure pecnlii verblieben; — allerdings unter Hinweis 
auf den favor. 

*) L. 15 pr. de interrog. in jure (11, 1). 

4) Vgl. Savigny Syst VII. § 805; Budorff rOm. Bechtsgeschichte II. 
§ 88; Keller röm. Civ.-Process § 51; Bethmann-Hollweg der löm. Civ.- 
FrocesB IL S. 214, 245, 550 fg. 
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damit eine selbstSndige Verpflichtung^). Die Voraussetzung dazu 
aber ist, dass das Einbekaimte objectiv möglich ist, bezw. der 
Kläger aus dem fraglichen Grunde emen Dritten belangen konnte ; 
im entgegengesetzten Falle, z. B. wenn bei dner Noxalklage der 
betreifende Sklave bereits gestorbon ist oder die Frdheit erlangt 
hat, wfirde den Respondierenden keine Haftung treffen')» 

Wie nun aber, wenn es sich um einen zu einer Erbschaifl; 
gehörigen Sklaven handelt und der Geklagte respondiert, dass er 
ihm gehöre? Vom Standpunkt der Herren-Rechtlosigkeit des 
Nachlasses wfirde der Respondierende keine Haftung übelnehmen ; 
Pomponius aber entscheidet im entgegengesetzten Sinne, aus dem 
Grunde, «dass die Erbschaft selbst als Eigenthümerin gelte*. 

Zunächst fragt es sich nun, ob als Respondierender der Erb- 
schaftsdelat selbst, oder ein Dritter zu denken ist? Nach dem 
Satzbau der Stelle möchte man ersteres vermuthen; es wurde 
aber letzteres aus dem Grunde behauptet, weil sonst die Respon- 
sion eine pro berede gestio wäre^). Letzteres mag nun aller- 
dings vielfach zutreffen, aber nothwendig ist es keineswegs*). 
Dies sei wegen des Folgenden bemerkt 

Was den Grund betrifft, aus welchem die Haftung des 
Respondierenden behauptet wird, so liesse sich als solcher an 
sich auch die Rückwirkung des Erbschaftsantrittes denken, — be& 
dann, wenn es der Delat selbst ist, welcher respondiert, ohne 
sich damit als Erbe gerieren zu wollen*); — allerdings wÄre 



1) L. 4 pr., ]. 8, L 20 h. t. (11, 1). 

>) L. 18, 1. 14, I. 15 § 1, 1. 16 I 1 eoden. 

') Dernburg aber das Verhftitmss der her. pet. xv den erbschaftt. Siiiv.- 
Klagen S. 77 A. 84. 

*) In ]. 12 pr. eod. wird Toa einem Hanssohno, der sich der ?ftterlicheo Erb- 
schaft abatiniert, aber dann gedehtlich respondiert hat, er sei Erbe, gesagt: »naBi 
ita respondendo pro berede gessitse Tidetor«. Es ist aber doch eUi Unterschied, ob 
Jemand sagt, »se beredem esse«, oder aber: senrum (hereditarinm) sunm esse«: 
letzteres konnte auch andere Grftnde als den Erbrechtstitel haben; vgL 1. 11 | 1 
de exe. r. J. (44, 2). 

') Man vergl. die 1. 16 pr. eod., wo Ulpian in dem ¥iile, diss Jemand hin- 
sichtlich eines in Gefuigenschalb gerathenen Skiaren in jure respondierto: »in ana 
potestate eese«, aelbet daa Bedenken ausspricht: »quam vis jura postlimi- 
niorum possint efficere dubitaro nos«, dasselbe aber mit den Worten 
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dies wieder eine Anticipation des Bflckwirkungsprindps. Pompo- 
nius aber operiert mit der PersoBifieation der Erbschaft; u. z. wohl 
sieher im Simie der neueren römischen Jurisprudenz^). 

d) Der Delat stellt die hereditatis petitio an. 

Diese Handlung des Delaten unterscheidet sich von anderen 
Handlungen desselben in Ansehung der Srbsehaft sehr wesentlich : 
seine Klage wäre an sich verlrüht, sofern er eben noch nicht 
Erbe ist; andrerseits ist in der Anstellung jener 'Klage ohne 
Zweifel die Erklärung seines Willens, Erbe zu seih, enthalten^). 
Deshalb würde auch, wenn er diese Klage später wieder erheben 
wollte, derselben die exceptio rei judicatae entgegenstehen, da es 
sich um eadem res handelt 

Nun sagt aber Julian'): 

,Si is, qui heres non erat, hereditatem petierit, et postea 
heres factus eandem hereditatem petet, exceptione rei 
judicatae non summovebitur*. 

Lässt sich aber diese Entscheidung als ein Argument gegen 
die Bfickwirkungsfiction verwenden — nach dem Gesichtspunkt, 
dass "für den Kläger nach dem Erbschaftserwerbe eine andere 
causa agendi vorliege^)? unmöglich: der Entscheidung Julian's 



beschwichtigt: »attamen non pato locum esse noxali actioni, qnia non est in nostra 
potestate«. 

I) So auch Ihering Abhandl. S. 186. Dernburg a. a. 0. S. 77 fg. 
DMint, es sei nicht bestinunt gesagt, ob Pomponius mit dieser ErUirnng meint, die 
Efbscbaft repräsentiere den Verstoibenen oder den Erben, dass es aber auch nicht 
nothwendig war, dies aosafOliren, da es nur daraaf ankam, dass irgend ein Herr 
des Sklaven da sei. Dembnrg lAsst sich hiebel woU durch den Hinblick auf die 
L 24 de norat (46, 2) von Fomponius, u. z. nach der florent. Lesart, leiten. Aber 
dann mAsste man in unserer I. 15 pr. m den Worten »qnia domini loco habetur 
hereditas« hinzndenken: »heredis fMari, non defnncti vieem anstinensc, w&hrend es 
sonst immer umgekehrt lautet. Auch hätte Pomponius bei solcher AufTassung wohl 
eher gesagt: >quamYis dominus nullus sit higus send«, obzwar auch dies noch 
kein Beweis f&r eine Anticiplerung der Bflckwirkung wäre. (S. oben). 

») Windschein Fand. IH. § 615 A. 2, ünger Syst VI. § 86 A. 12, 
S 51 A. 8. 

*) L, 25 pr. de exe. rei jud. (44, 2). 

«) Vf^. I. 11 § 2, § 4 eod., wo *der FaU einjsr causa nora dem Falle des 
pottUmininm gegenflber gestellt wird. 
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liegt vielmehr der Fall zu Qrunde, dass der Kläger bei seiner 
ersten Elageanstellung noch nicht einmal Delat war; denn 
sonst wäre er ja bereits Erbe geworden, es könnte also von ihm 
nicht heissen: „postea heres factus*. Demnach kommt hier die 
Bückwirkungsfiction fiberhanpt nicht in Frage. 

§ 24. Fortsetzung. 

e) Der Delat trifft über eine Erbschaftsforderung 
eine Verfügung. 

Das Quellenmaterial hierüber ist ein dürftiges; dies erklärt 
sich aber leicht daraus, dass in solchen Handlungen des Delaten 
regelmässig ein stillschweigender Antritt der Erbschaft zu er- 
blicken sein wird und damit die Frage nach dem Einfluss späterer 
Adition entfällt; nothwendig freilich ist jene Deutung nicht immer, 
namentlich kann sich in der betreffenden Handlung eine Ge- 
schäftsführung für die Erbschaft bergen. Der Erlass einer Erb- 
schaftsforderung allerdings wird eine andere Auffassung als die des 
Erbschaftsantrittes kaum zulassen, zumal wenn er ein unentgelt- 
licher ist umgekehrt würde eine Sicherstellung der Erbschafts- 
forderung für den Delaten zwar nicht nothwendig eine Ablehnung, 
aber sicher auch keine Annahme der Erbschaft involvieren. Die 
Cession einer Erbschaftsforderung wird meist eine pro berede 
gestio sein; sie kann sich aber auch als bewusste Yeräuasening 
eines fremden Yermögensobjects, oder als Abtretung einer ver- 
meintlich eigenen Forderung darstellen. Der Fall wäre dann 
analog dem der Yeräusserung einer Erbschaftssache zu beur- 
theilen^): a priori üngiltigkeit, mit dem Erbschaftsantritt Con- 
valescenz. Die Zahlungsannahme kann seitens des Delaten 
sicher auch animo negotium alienum gerendi erfolgen*); sonst 
wäre sie allerdings wieder der Ausdruck des Willens, Erbe zu 
sein^), — es müsste denn der Empfänger sich aus einem an- 



S. ober S. 241 fg. 

^ Vgl. 1. 58 pr. de solut. (46» 8), 1. 12 § 8 ratam rem haberi (46, 8). 
Im Falle der I. 41 de R. C. ist der ZahlongserapAnger ein heres neoessaiins. 

^) L. 20 § 4 i. f. de acqnir. hered. (29, 2): > — Itaqae tone pro berede 
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deren Grunde als Ol&ubiger betrachten, in welchem Falle dann 
die Zahlung eines indebitum vorliegen würde, welcher Fehler 
jedoch durch den Erbschaftsantritt saniei-t würde. Und hiefaer 
gehört auch der Fall, dass der Zahlungsempfänger zwar noch 
nicht eigentlicher Delat^), immerhin aber bedingt berufen ist, 
z. B. als Substitut eines Anderen, und sp&ter Erbe wird^). — 
Die Einklagung einer Erbschaftsforderung seitens des Delaten 
mag vielfach von dem animus ,ut heres esse velit" getragen 
sein^); sie konnte aber auch eine Geschäftsführung für die 
Erbschaft bedeuten, auch vom Delaten im eigenen Namen vor- 
genommen werden, indem er von seiner Berufung nichts weiss, 
aber aus einem anderen Grunde sich für den Gläubiger hält^). 
Würde er wegen mangelnder Legitimation abgewiesen, so stände 
seiner Klage nach dem Erbschaftserwerb nicht die exceptio rei 
judicatae entgegen^). Möglich ist auch wieder der Fall, dass der 
Kläger noch nicht Delat, aber doch bedingt berufen ist und bei 
Erfüllung der Bedingung schon von Anfang berufen erscheint^X 
Ein in den Quellen behandelter Fall ist der, dass der Delat einen 
Mitberufenen hat bezw. erwarten *muss (postumus), vor Ausfall 
des letzteren aber die Erbschaftsforderung im vollen umfange 
einklagt Die bezügliche Stelle von Julian [IIb. I. ad Ursejum 
Ferocem] ^ spielt in der Theorie von der hereditas jacens eine Bolle : 
ob mit Becht oder Unrecht, soll im Folgenden untersucht werden. 
Eitf Haussohn hat nach dem Tode seines Vaters und während 
der Schwangerschaft seiner Mutter eine erbschaftliche Forderung 



^ri dieendnm esse ait (PapiaUums), quotiens acdpit, qood dtra nomen et jus heredis 
aoeipere non potent«. 

') Eine wirksame pro herede gestio kann nur der wirkliche Delat Yomehmen : 
1. 21 f 2 de aeqair. her. (29, 2). 

*) Papinian in 1. 96 § 4 de solat (46, S) entscheidet: > — causa condic- 
tionls «ranescit: quae ratio faeit, ot obligatio debiti solratur. 

*) Namentlich wenn die hereditatis petitio angestellt wird: 1. IS § 15, 1. 14 
de H. P. (6, 8). 

*) Die Klage wftre die betreffende Fordemngsklage ; s. s. B. 1. 7 § 5 de exe« 
rei jnd. (44, 2). 

^) S. oben S. 261. 

^ S. unter Abscb. III. 

^ L. 36 de solut (46, S). 
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ganz eingeklagt Kommt der erwartete postumus nicht zur Welt 
was ist dann von der Klage consumiert ? Einige (Utere) Juristen 
meinten : wenn der postnmus ausf&Ut, dann sei die Klage richtig 
angestellt, die Consnmtion also eine vollständige, denn Kläger 
sei in Wahrheit der einzige Erbe gewesen ; im entg^engesetzten 
Falle') sei nichts consnmiert^), — offenbar nach dem Gesichts- 
punkte, dass die Delation überhaupt erst mit der Gebart des 
postumus eintrete, Kläger also noch nicht Erbe war und daher 
auch nichts in Judicium deducieren konnte^). — Dem gegenüber 
entscheidet nun aber Julian: Kläger habe jedenfalls denjenigen 
Theil consumiert, für welchen er Erbe ist, ehevor in Betreff des 
postumus Oewissheit besteht, — wobei nur die Grosse dieses 
Theiles in Frage komme. 

Die Erklärung dieser Stelle hat in der Literatur vielen Staub 
aufgewirbelt^). Unsere Meinung ist folgende. Massgebend ist 



') >Si nemo natos sii, recte ine egisse (sc. qoiduu existiiDAnt), qoUln nmm 
natura reinni fnitset, ni€ solnm heredem foisae«. 

') Schon die Glosse eri^ftiizt: »postumo nato* ; ro auch die meisten Neaerea: 
t. auch die Momnisen^sche Edition. 

*) »nihil nie consumpsisse qaidam existimant«. 

*) S. 1. 84 de acquir. her. (29, 2), 1. 16 de liberis et post. (28, 2). — 
Vgl. SchenrI Beftr. I. S. 88; Windscheid krit. Uebefsch. I. S. 208 A. 2: 
Koppen Erbsch. S. 1S9; Jahrb. f. Dogm. V. S. 186 fg., 161 fg.; Sehirmer 
Handb. S. 285 A. 4. 

^) I bering findet in dieser Stelle, dass die Uteren Juristen mit UrsQu 
Ferox, indem sie beim Ausfall des postumus die O>nsumtion der ganzen Klag« 
annahmen, nach der ROckwirkungsftction, Julian dagegen, indem er fQr jeden Fall 
die Consumtion eines Tbeiles behauptet, im Sinne der PeisönllehkeitafletioB ent- 
schieden habe. (Abh. S. 182, 168, 221). S. auch Mflhlenbrneh In aikck's 
Fand. 42. Th. S. 820 fg., 827. SchenrI hingegen meint, UtBeJus fanbe nicht 
auf Grund der Rückwirkung entschieden, sondern nur im Snne dar Wirklifthteit : 
wenn der postumus nicht zur Welt kommt, war eben der fiUua einziger Eriw: 
ebenso aber habe auch Julian nicfat gegen das RQckwirinuigaprindp entHhioden, 
sondern nur im Sinne der Klageformel, die so gehalten sein nrosste, wie ea der 
Gegenwart entspricht, — es war nur ein Viertel deferiert. (Beitr. I. S. 84). S. 
auch Schirmer de trib. r. j. S. 86. 

Windscheid macht gegen die flbliche Lesart, wonach die ilteran Jnrislen 
die fragliche Unterscheidung gemacht hätten, folgenden Einwand: »Aber wenn ich 
rOckwIrts Erbe auf das Ganze werde, wenn mir die ganze Erbschaft deferirt wiv^ 
warum werde ich dann nicht rQckwftrts Erbe auf einen Theil, wenn mir nur ein 
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vor allem, dass es sich im Falle unserer Stelle bei dem «filius* 
sicher um einen Suus heres handelt^). Indem aber dieser mit 
dem Tode seines Hausvaters ipso jure dessen Erbe wird, kann 
von einer Bflckwirkung des Erbschaftsantrittes hier überhaupt 
keine Sede sein. Zwar wird ihm, wenn noch ein postumus als 
Miterbe erwartet wird, vorläufig nur ein Theil der Erbschaft 
deferiert bezw. acquiriert; kommt aber der postumus nicht zur 
Welt, dann hatte ersterer mit seinem Theile auch den dem po- 
stumus reserfierten Theil bereits von Anfang ipso jure erworben. 
In dieser Beziehung verh&lt es sich ja auch beim heres volun- 



Hiefl deferirt wird?« Daher mQsse man leBen: »nihil me cotamsisse qnidain 
exifltimant, d neno aatas sit, sed (»der et) recte me egisse«. Danach sei die 
Meinang der qoidam die seweeen, dass Klftgor Yon Anfang Erbe aufs Oanze war; 
dagegen aber habe Julian opponiert und behauptet, dass dem KlAger von Anfang an 
nur ein Theil deferiert war. (Krit Uebersch. I. S. 208 A. 2). Was liun aber 
jene Frage betrifft, so dürfte die Antwort in der 1. 84 eit. u. 1. 16 cit. enthalten 
sein. (V^. auch 1. 80 § 6 de aeq. her. 29, 2). Gegen die Yorgeschlagene Leiart: 
Sehirmer Handb. S. 286 A. 44. KOppen folgte frflher der gewöhnlichen 
Lesart und betonte, dass man gerade nach der RQckwirkungsfiction dann, wenn ein 
Kind geboren wird, die Consumtion eines Theiles erwarten möchte, während die 
Alteren Juristen sagen, nichts sei consumiert; daher sei auch im Falle, wenn 
kein Kind geboren wird, die Entscheidung, das« -die ganae Forderung consumiert sei, 
nicht aas der Fietion der Rückwirkung, sondern aus dem Sati^ der Stoiker zu er- 
klären, dass das Znkönftige an sich schon gewiss sei: »quia in rerum natura oertum 
füisset . .« ; femer bes. 1. 28 § 5 de judiciis 5, 1. (Erbschaft S. 188 fg.; zu-* 
summend Schirmer Handb. S. 69 A. 11, dazu S. 285 A. 44). Später folgt 
Koppen der IVindscheid'schen Interpunction, nimmt also an, dass die Stelle nur den 
Fall behandle, dass ein postomns nicht geboren wird, und Andet einen Gegensatz 
cwisehen den Proeulianam n. Sabinianem, indem erstere, auf Grund objectiver Ge- 
winaheiti, Bflckwirkong eintreten Hessen, während letztere, nach Massgabe der sub- 
jectiven Ungewissheit, eine plubpetitio tempore annahmen. (Jahrb. f. Dogm. V. 
S. 15S— 168, Successire Entstehung S. 84 N. 78). Damach hätte also Ober diese 
Frage seboo zwischen den beiden alten Schulen ein Streit bestanden. (Vgl. dazu 
Koppen Snec Entstehung S. 77 A. 165 in BetreiT der 1. 28 § 4 de stip. serr« 
45, 8). S. darOber später im Text. — Pernice findet ebenfalls in unserer 
StiiUe nicht die Anwendung der Bflckwirkung des Erbschafksantrittes seitens der 
älteren Juristen; seine nähere Argumentation basiert anf IVindscheid^s Conjectur. 
(Lnbeo 1. S. 872—874). 

>) Vgl. Boheurl Beitr. I. S. 82, 84; Schnitsler L c S. 104; ferner 
Oehler a. a. CS. 88 fg., der daher die Entscheidung nicht anf die ROckwiikung, 
sondern wie Koppen auf den Satz >qnia in remm natura yeram fuissot . .< gründet. 
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tarius Dicht anders : hat er als Miterhe durch Antritt seinen Theil 
erworben, so hat er damit auch den ihm sp&ter accrescierenden 
Theil schon erworben^); das Besondere ist hier nur die Frage, 
ob der durch Antritt bewirkte Erwerb des ersteren Theiles — 
und damit auch der des zweiten Theiles — auf den Zeitpunkt 
des Todes des Erblassers zurfickbezogen wird, während beim 
Suus heres der Erwerb ohnehin ipso jure schon in jenem Augen- 
blicke erfolgte. In beiden Fällen aber kann man nicht von 
einer Rückwirkung des Erwerbes des zweiten Theiles sprechen, 
weil dieser Erwerb ja (eventuell) schon mit dem des ersten Theiles 
geschah; — wie denn auch dann, wenn einmal ein Erbschafts- 
theil erworben ist, hinsichtlich des Bestes nicht mehr wohl von 
einer «liegenden (Theil-)Erbschaft* die Bede sein kann. 

Die durch unsere Stelle bezeugte Meinungsverschiedenheit 
konnte also unmöglich sich auf die Bückwirkungsfiction beziehen ; 
sie bezog sich vielmehr auf die Frage, wie viel der filius bei 
Erwartung eines postumus von der Erbschaft des Vaters ipso 
jure erworben hat und daher in litem deduderen konnte, und ob 
hiefür die objective Wahrheit oder die subjective Un- 
gewissheit massgebend sei? Einzelne röm. Juristen stellten 
sich wenigsteES für den Fall, dass kein postumus hinzukommt, 
auf den objectiven Standpunkt^), während sie für den entgegen- 
gesetzten Fall meinten, dem Kläger sei im Zeitpunkt seiner Klage 
überhaupt noch . nicht deferiert gewesen. Andere Juristen ver- 
traten den subjectiven Standpunkt, und zwar für beide FäUe^): 
mag noch ein Kind geboren werden oder nicht, dem lebenden 
Kinde werde vorläufig nur ein Theil der Erbschaft erworben, und 
daher sei auch seine Klage in Betreff dieses Theiles consumiert. 
Hieher gehören bereits Sabinus und Cassius^), während nach 

L. 80 § 6, 1. 81, ). 58 § 1 de acq. her. (29, 2), 1. 5 si pan hered. 
(5, 4), I. 7 pr. de reb. dnb. (84, 5). Unsere 1. 86 wird daher (mit änderen, 
z. B. ]. 28 § 5 de jadic. [5, 1]) in der Accrescenzlehre benfltst V^. Krie; Ober 
die Delation der Erbsch. im Falle einer Todtgeburt S. 87 fg.; Strohal Tm»> 
nisRion pond. eond. S. 104. 

>) Ob daza auch Ursejas Ferox selbst gehörte, mag mhig dahingestellt b]en>en : 
jedenfalls haben auch schon Utere Juristen den snbjectiTen Standpunkt yertreten. 

*) Vgl. Schirmer Handb. S. 285 A. 44. 

^) L. 28 § 5 de jndic. (5, 1) Ton Paulas. In dieser Stelle kommt der suh. 
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Tertullian^s Bericht noch Sextus Pompoiüus, im Gegensatz zn 
Julian, dem objectiven Standpunkte huldigte^). 

Aus dem Gesagten erhellt, dass über diese principielle Frage 
anter den älteren röm. Juristen eine Meinungsdifferenz bestand, 
die im Sinne des subjectiven Standpunktes ihre Lösung fand^). 
Eine andere von den römischen Juristen viel ventilierte Frage 
betraf dann die Grösse des vorläufig sicheren Erbtheiles, und 
man entschied sich für ein Viertel des Nachlasses mit eventueller 
Accrescenz oder Decrescenz^). 

f) Der Delat trifft in Betreff einer Erbschafts- 
schuld eine Disposition. 

Wenn der Delat an einen Erbschaftsgläubiger Zahlung 
leistet, so ist diese Zahlung auch dann, wenn darin nicht eine 
pro berede gestio liegt, giltig, weil ja auch ein Dritter statt des 
Schuldners Zahlung leisten kann^); sie bleibt daher auch nach 
dem Erbschaftsantritte giltig^). 

Nun konunt wieder der mögliche Fall in Betracht, dass der 
Zahler noch nicht einmal Delat, immerhin aber bedingt berufen 
ist und dann Erbe wird. Pomponius (lib. XXXI. ad Sabinum)^) 



j«ctiTe Standpunkt am klarsten zun Ausdnick: »nee rerum naturam tntoendam, in 
qua omnia certa essent, quam fatura otique fierent, sed uostram inscientiam aspici 
deberet. — Vgl. auch Javolen in 1. 86 de B. C. (12, 1). 

1) L. 80 § 6 de acqair. her. (29, 2) yon Ulpian. (Unrichtig die Lesart 
»Sex tarn proponiom«). 

*) In BetrefT der sog. nneigentiichen Bedingnngen finden wir den objedäyen 
Standpunkt: § 6 J. de N. 0. (8, 15); 1. 88 de K. G. (12, 1). 

•) U. 8, 4 8i pars hered. (5, 4), 1. 28 § 5 cit. (5, 1), L 80 S 6 cit (29, 2), 
1. 5 § 1, 1. 6, 1. 7 pr. de reb. dob. (84, 6), 1. 86 cit. (46, 8). Vgl. aach 1. 18 
pr. de lib. et post. (28, 2), I. 47 § 1 de her. inst. (28, 5). FQr das österr. 
R.: Unger Syst. VL § 44 A. 18, I. § 26 A. 22. 

*) Windscbeid Fand. II. § 342 Nr. 5. FOr das österr. Secht: Unger 
Syst. U. S. 196 A. 27, 29; in GrQnhnrs Zeitschr. XV. S. 580; Hasenöhrl 
Osterr. Obl. Recht IL § 87 Nr. U; Exner Osterr. Hyp. Recht. U. S. 588 fg. 

*) H&tte also der Delat al» GeschAftsfObrer flQr die Erbschaft gehandelt, so 
wfirde die actio neg. gest., nnd bitte er sich selbst irrthflmlich für den Schuldner 
gehalten, so wflrde die condictio indebiti mit seinem Erbschaffcaantritt hinfUlig werden 
(»evanescere«, 1. 96 § 4 de solut. 46, 8). 

«) L. 25 de solut. (46, 8). 
Steinleokner, Dm schwebende Erbrecht. l*? 



- 268 - 

behandelt den Fall, dass ein Theflerbe nach dem Antritt seines 
Erbtheiles eine Erbschaftsschuld in vollem Umfange gezahlt hat, 
und ihm später der Theil des Mitberufenen accresciert: hat er 
wegen des zu viel Gezahlten die condictio indebiti? Der Jurist 
entscheidet: diese Frage sei zu bejahen, wenn die Accrescenz 
noch nicht eingetreten ist; im entgegengesetzten Falle schulde 
der Zahler auch diesen Theü, daher stehe seiner condictio die 
exceptio doli entgegen. 

Von einer Seite wurde daraus gefolgert, dass schon Pom- 
ponius hier nicht nach der Bfickwirkungsfiction entscheide, weil 
sonst die condictio ipso jure (nicht bloss ope exceptionis) aus- 
geschlossen w&re^). Von anderer Seite wurde hingegen betont, 
die condictio sei durch die Accrescenz des anderen Theiles zwar 
aufgehoben (gerade so wie bei ErfOllung einer Bedingimg, 1. 16 
pr. de cond. ind. [12, 6]), aber doch nicht ipso jure, weU es 
wahr bleibe, dass ein indebitum gezahlt wurde^). 

Es sei vor allem bemerkt, dass die Rückwirkung des Erb- 
schaftsantrittes hier überhaupt nicht in Frage kommen konnte: 
der Theilerbe hat durch den Antritt seines Erbtheiles eventuell 
auch die ihm später accrescierende Portion miterworben, ohne 
dieselbe erst noch antreten zu müssen^), also ist er im Augen- 
blick seiner Zahlung eventuell auch Schuldner für den der aocres- 
cierenden Portion entsprechenden Theil der Forderung gewesen 
(„etiam pro ea parte erit obligatus*): insofern aber vor dem 
Eintritt des Accrescenzfalles für ihn die condictio allerdings be- 
gründet war — für die Klage entscheidet der Zustand der Gregen- 
wart^) — kann sie durch die Accrescenz nur ihrer Wirksunkeit 
beraubt werden*). — 

Würde der Delat vom Erbschaftsgläubiger einen Nachlass 

Ibering Abhandl. S. 180 fg., S. 218: Koppen Jahrb. f. Dogm. V. 
S. 188. 

») Scheurl Beitr. L S. 85. 

*) L. 58 § 1; 1. 81, 1. 85, 1. 67 de acquir. ber. (89, 2), 1. 9 de Suis 
(88, 16). Unsere 1. 25 ron Pomponius hat daher auch in der Accroscenzlebre eine 
Bedeatnng; vgl. Krieg a. a. 0. S. 14; Strobal Transmission p. c. S. 101. 

*) Vgl. 1. 85 de judic. (5, 1). 

^) VgL fOr den entgegengesetzten Fall der Zahlung einer Erbschaftsfordemng 
die oben dt. 1. 96 § 4 de soiat. (46, 8). 
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erwirken, so w&re — abgesehen vom Falle der pro berede gestio 
— nach Analogie der Arfiber besprochenen Fälle zn entscheiden : 
a priori Ungiltigkeit des Erlasses, aber Gonvalescenz desselben 
mit dem Erbschaftserwerbe ^). Nun erklärt aberülpian^) einen 
solchen Nachlassyertrag fQr wirlcsam: , pactum valiturum'» Man 
könnte glauben, dass hier selbst Ulpian nach der Bückwirkungs- 
fiction entscheide; I he ring aber bezeichnet einen solchen Schluss 
für voreilig, weil die Giltigkeit eines pactum nicht davon ab* 
hängig sei, dass der Gegenstand, Ober den es geschlossen wird, 
schon jetzt existiere, dasselbe vielmehr auch bedingt auf den 
Fall der künftigen Existenz geschlossen werden könne — während 
allerdings, wenn Ulpian eine vom Delaten abgeschlossene Accep- 
tilation für giltig erklären würde, dies für die Anwendung der 
Rückwirkungsfiction sprechen würde, da die acceptilatio in Betreff 
einer futura obligatio nicht möglich sei^). 

Nun ist aber von einer dem pactum hinzugefügten Bedingung 
in unserer Stelle keine Bede; und würde die Wirksamkeit des- 
selben aus einer conditio juris abgeleitet, so könnte das Gleiche 
auch von der acceptilatio gesagt werden"^). Es kommt aber auch 
noch der weitere Vorlaut dieser Stelle^) in Betracht: ein von 
einem heres necessarius, der b e d i n g t mit der Freiheit zum 
Erben eingesetzt ist, während seiner Unfreiheit abgeschlossenes 
pactum de non petendo sei unwirksam (»non profuturum pactum*)^ 
während das von dem pure zum Erben eingesetzten Suus heres 
oder servus vor seiner Einmischung in die Erbschaft 
abgeschlossene pactum giltig sei («recte pacisci*); und — wird 
hinzugefügt — ,idem et in extraneo berede'*; aber auch in 



Der Erlass wiiict nach dor berrschendon Lehre nar als Vertrag, nicht als 
einseitiger Aet. Windscheid Fand. II. § 857. FQr das österr. R. (§ 1444; 
§§ 989, 1S81; § 551 allg. b. 6. B.) : Unger Syst IL 3. 188 A. 88 (S. 185, 
186, 196, 198, 20«; VI. § 80 A. 6); in GrfiDbnt's Zeitschr. XV. S. 561 ; Hasen- 
6h r1 Chi. R. II. 8. 565 fg.; dagegen jetzt Meisseis zur I^ehre y. Verzichte, 1891. 

*) L. 7 § 17 de pact. (2, 14). 

9) Abband]. S. 218 fg. 

*) L. 77 de R. J. (50, 17). 

A) § 18 der 1. 7 cit. Vgl. dazu H. Krüger Beitr. z. exceptio doli (1892) 
S. 110—119. 

17* 
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dem ersterw&hnten Fsdle stehe dem zur Freiheit gelangten Sklave 
zwar nicht die pacti, wohl aber die doli exceptio zn^). 

In dem letzteren Ausspruche findet Ihering, dass ülpian 
zwar den Sklayen rückwärts nicht für den Erben ansehe, was 
richtig sei, dass es aber unrichtig war, das pactum nicht dennoch 
durch die Persönlichkeitsfiction aufrecht zu erhalten'). Es ist 
aber zu erwägen, dass der Sklave hier ja nicht als Vertreter des 
Nachlasses das pactum abgeschlossen hat'), sondern für sich, aber 
ehevor er die Erbschaft erlangt hatte, und dass daher gesagt 
?m:d: ,non seiet ei proficere, si quid in Servitute egit, post liber- 
tatem*. — Scheurl aber meint, diese Entscheidung beweise 
nichts gegen die Bückwirkung, weil die Fiction derselben sich 
nicht auch auf die persönlichen Eigenschaften des Erben beziehe, 
der eingesetzte Sklave also nicht nach rückwärts als Freier an- 
gesehen werde*). 

Wichtig ist nun von ülpian's Entscheidung für unsere Frage 
der Umstand, dass der pure instituierte Suus heres vor seiner 
Einmischung in die Erbschaft in Betreff des pactum dem 
extraneus heres vor seinem Erbschaftsantritt gleichge- 
stellt wird. Die Gleichstellung derselben bis zu diesen beiden 
Zeitpunkten bezieht sich sonst nur darauf, dass beide «postea 
relinquendae hereditatis facultatem non habent*^), während im 
Uebrigen das Princip gflt: „nihfl (videtur) interesse, utrum aliquis 
adeundo hereditatem fiat heres, an invitus existat" ^). SoUte also 



*) Ueber das Verhftitniss dieser beiden eiceptiones s. ErOgera. a. 0. 
S. 98 fg.; 219 f^. 

*) Abb. S. 22S A. 1. 

*) In diesem Falle wAre der Erlass freilich giltig — selbst wenn aaf den 
»künftigen Erben« abgeschlossen: 1. 27 § 10 h. t (2, 14), 1. 11 § 2 de aecept 
(46, 4); 1. 44 de dirers. temp. (44, 8), 1. 26 de serr. stip. (46, 8). — Wieder 
anders, wenn schon der Erblasser, fOr sich oder auch fOr den kOnftagen Erben, 
pacisciert hatte: letzteres unwirksam, »qoia ex postfiuto id confirmari non potost« 
G. 17 § 4 de paet. 2, 14; s. femer 1. 21 pr., 1. 26 § I, 1. 7 § 8 ibid.). Anden 
dagegen, wenn der Skiare des Erblassers ein pactam in rem conceptnm abgeschlossen 
hfttte 0* 21 § 1 ibid.). 

«) Beitr. I. S. 86. S. aber oben 8. 247 A. 4.. 

s) Gains II. 168. 

•) Gaias IL 87, m. 87. 
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aus jener Gleichstellung niclit der Schluss zu ziehen sein, dass, 
wie der Suus heres schon ipso jure von Anfang Erbe ist, auch 
der extraneus heres durch Rückbeziehung seines Antrittes als 
solcher behandelt werde? Daher wird man sagen nifissen, dass 
das pactimi des Delaten, mag es auch vorläufig (sofern darin 
nicht eine pro berede gestio liegt) ungiltig sein, mit dem Erb- 
schaftsantritte desselben convalesciere. Und wenn dem nur 
bedingt eingesetzten heres necessarius als nachträglichem Erben 
nur eine doli exceptio erwächst, hat der unbedingt eingesetzte heres 
(necessanus oder voluntarius) die exceptio pacti conventi, also die 
überhaupt solchem pactum zukommende Wirkung ^)2). — 

Der Delat verbürgt sich für eine Erbschaftsschuld. Um 
für die Entscheidung dieses Falles eine sichere Basis zu haben, 
sei vorerst der Fall in's Auge gefasst, dass Jemand noch bei 
Lebzeiten des Schuldners Bürgschaft leistet, und dann Erbe des- 
selben wird. Hier geht die Bürgschaftsobligation durch Confusion 
unter, wenn sie von gleicher oder geringerer Wirksamkeit ist 
als die Hauptebligation ; ist sie aber wirksamer, so bleibt sie 
aufrecht^). Letzteres wäre namentlich dann der Fall, wenn die 
Hauptobligation nur eine naturalis obligatio ist^). Bei solcher Be- 
erbung haben wir das Resultat, dass, während die Verbürgung 
dann ungiltig wäre, wenn der Bürge gleich anfangs schon Haupt- 
Schuldner gewesen wäre, da Niemand sich für sich selbst ver- 
bürgen kann^), die einmal giltig begründete Bürgschaftsobligation 
aufrecht bleibt, mag auch der Bürge an die Stelle des Haupt- 
schuldners getreten sein^). 

Nun betrachten wir den Fall, dass der Natüralschuldner 
gestorben ist und der Erbschaftsdelat sich für die natürliche Erb- 

1) § 8 J. de except. (4, 18). 

') Vgl. za dem Gesacrten auch 1. 54 § 1 de mannmiss. test. (40, 4). 

») L, 5, 1. 14, 1. 21 §$ 2, 8, 1. 71 pr. de ftdojuss. (46, 1), 1. 18 de duob. 
reis (45» 8), 1. 95 § 8 de solot. (46, 8), 1. 88 § 5 ibidem. 

4) § 1 J. de fidejass. (9, 20), 1. 6 § 2, 1. 7, 1. 16 § 8 h. t. (46, 1). 

B) L. 21 § 2, § 8 eod., 1. 71 eod., 1. 95 § 8 cit 

') L. 21 § 2 i. f. cit. : » — si fidejussor serYO manumlsso (sc. naturaliter 
obligato) heres exstiterit, eadem adversas eam obliinitio manet, quamns et naturaliter 
tenoatur, nee pro se qnis fldejubere possit«. Femer 1. 95 § 8 cit. (46, 8), mit 
der schon ron Cvgacias §remachten Einschaitong ; s. aach die Mommsen^scbe Edition. 
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scbaftsschuld verbürgt Diesen Fall setzt IheringO und ent- 
scheidet ihn, unter Berufung auf 1. 95 § 3 de solut., dahin, dass 
die Bürgschaft auch nach der Antretung giltig bleibe, während 
sie nach der Rückwirkungsfictiou gar nicht h&tte entstehen können, 
weil Niemand sich für sich selbst verbüi^^en könae. Auch 
Scheurl^) meint, der Erbe könne selbst nach dem Antritte aus 
seiner Bürgschaft belangt werden, obwohl er aus der natürlichen 
Verbindlichkeit des Erblassers nicht belangt werden könnte; der 
Grund davon aber sei nur der, dass bereits erzeugte positive 
Kechtswirkungen durch den Erbschaftsantritt nicht wi^er auf- 
gehoben werden. 

Was zunächst die L 95 § 3 cit. betrifft, so ist daraus nicht 
ersichtlich, dass der Bürge erst nach dem Tode des Haupt- 
schuldners sich verbürgt habe. Im Uebrigen würde sieh aus der 
Bückwirkungsfiction noch keineswegs die Ungiltigkeit der Ver- 
bürgung ergeben : im Augenblick der Yerbürgung war der Delat 
noch extraneus, die Verbürgung war also giltig ; durch den Erb- 
schaftsantritt aber und die erst jetzt eintretende Bückwirkung 
desselben könnte die Bürgschaftsobligation, als die stärkere, nicht 
wieder aufgehoben werden*). — 

Der Delat bestellt ein Pfandrecht. Diese Verpfändung 
ist natürlich immer giltig, da ein Dritter ebenso wie der Schuld- 
ner ein Pfandrecht bestellen kann; sie bleibt daher auch giltig 
nach dem Erbschaftsantritt des Verpß^nders. 

Nun setzt Ihering^) den Fall, dass eine Frau als Delaiin 
für eine Erbschaftsschuld ein Pfand bestellt und dann die Erb- 
schaft antritt. Er meint, nach der Bückwirkungsfiction wäre die 
Verpfändung gütig, weil für eine eigene Schuld der Frau ge- 
schehen; ohne diese Fiction aber unwirksam, weil eine Inter- 
cession für eine fremde Schuld; und er spricht sich für letzteres 
aus. Scheurl^) hmgegen entscheidet sich für die Giltigkeit der 



») Allhand. S. 220. 

«) Beitr. I. S. 76, 77. 

») Arg. 1. 21 § 2 i. f. cit 

4) Abhaudl. S. 220. 

«) Beitr. I. S. 76. 
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VerpfäDdung, und zwar auf Grund der Büekwirkungsfietion, wo- 
durch ursprünglich nichtige Bechtsgeschafte convalescieren können. 
Wir halten die Yerp^dung für wirksam., aber aus fol- 
gendem Grunde: von Anfang war sie, w«il für eine noch fremde 
Schuld errichtet, allerdings unwirksam (obzwar nicht nichtig); 
mit dem Erbschaftsantritte der Frau aber cessiert für sie die 
Kechtswohlthat aus dem SC. Yellejanum. Dafür fehlt es in den 
Quellen nicht an genügenden Anhaltspunkten^) — 

§ 25. Fortsetzung. 

Anhang. In Betreff einer Erbschaftsschuld oder einer Erb- 
schaf tsforderung könnte der Fall auch so stehen, dass der Delat 
selbst Gläubiger bezw. Schuldner ist. Die bisher in's 
Auge gefassten Dispositionen des Delaten kämen natürlich dann 
wieder nicht in Frage, wenn der Delat sich hiebei als Erbe 
gerieren würde: da würde er ja als Gläubiger und Schuldner 
zugleich thätig. Wohl aber könnte er als Gläubiger oder Schuldner 
eine der erwähnten Dispositionen gegenüber der ihm noch 
fremden Erbschaft vornehmen, — wozu allerdings die Vor- 
aussetzung ist, dass die Erbschaft einen Vertreter hat. Denkbar 
wäre auch der Fall, dass der Delat in Betreff seiner Forderung 
oder Schuld mit einem Dritten ein Rechtsgeschäft abschliesst, 
z. B. seine Forderung codiert, seine Schuld überbindet etc. 

Den ersteren dieser Fälle fasst Ihering^) in's Auge, und 
hält eine solche Cession dann für ungiltig, wenn die Rückwirkungs- 
fiction angewendet wird, weil dann die Forderung des Delaten 
bereits durch Confusion untergegangen war ; im entgegengesetzten 
Falle aber für giltig, und für das neuere römische Recht nimmt 
er letzteres an. ScheurP) meint überhaupt, dass die Cession 



') Vgl. I. IS pr. ad SC. Vellej. (16, 1); 1. 82 pr. ib.; 1. 95 § 2 de solat. 
(46, 8). In letcterer Stelle heisst es fttr den FaU der YerbQrpune^ seitens einer 
Frau, die dann Erbin des Schuldners wird : » — incipit obligatio ci\rilis propter 
berdditatem ejus, qoi jare tenebatur, aaxilium excepUonis amittere : etenim incon- 
ditom est, snb venire sezui mnlieris, quae sno nomine periclitetur«. Ygl. Wind- 
acheid Fand. IL § 485 zu A. 18, 14, 21, 22. 

') Abhandl. S. 220; 178. 
• *) Beitr. I. S. 77. Im Fomnlarverfabren — bemerkt er — mflsste die Inten- 
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durch den Erbschaftoantritt rückwärts nicht ungUtig werde, aber 
ans dem Orunde, dass bereits erzeugte Bechtswirkungen durch 
die Bückwirkungsfiction nicht wieder aufgehoben werden; aller- 
dings könne der Gessionar die cedierte Klage nach dem Antritte 
des Erben gegen diesen nicht anstellen, da ja der Gessionar nur 
im Namen des Gedenten klagen könne; dass aber das Cessions- 
geschäft als giltig und den Erben verpflichtend behandelt werde, 
sei offenbar der Billigkeit gemäss. 

So viel steht fest, dass praktisch brauchbar nur eine 
solche Behandlung des Falles ist, die den Gessionar nicht leer 
ausgehen lässt, was aller Billigkeit Hohn sprechen würde. Wie 
lässt sich aber dies juristisch begründen? 

Betrachten wir zunächst den Fall, dass die Gession noch bei 
Lebzeiten des Schuldners abgeschlossen wurde und der Gedent 
nachher dessen Erbe wird. Hier scheint die Sache nicht zweifel- 
haft zu sein. Würde man sagen, Gessionar sei bereits Gläubiger 
geworden und Gedent dann an Stelle des Erblassers in dessen 
Schuld eingetreten, so wäre dies vom Standpunkt der modernen 
Gession mit ihrer wirklichen Uebertragung der Forderung gewiss 
richtig. Anders vom Standpunkt der römischen Gession; und 
zwar einmal in der alten Form des mandatum agendi : hier klagt 
der Gessionar im Namen des Gedenten, obzwar in rem suam, 
Gläubiger ist aber letzterer geblieben; dann auch im Sinne der 
späteren utilis actio des Gessionars : er hat diese zwar suo nomine, 
Gedent aber hat doch nicht aufgehört Gläubiger zu sein^). 
Gonsequent wird man daher sagen müssen, dass durch die Be- 
erbung des Schuldners seitens des Gedenten das Gläubigerrecht 
des letzteren, das ihm bis dahin ungeachtet der Gession verblieben 
war, aufhöre*) ; femer aber, dass auf ihn auch die Schuld durch 

tdon lauten: si paret N°™ K^m No No dare oportore. — Wir werden aber sehen, 
dass dieser Fall, der allerdings widersinnig w&re, gar nicht eintreten kann. 

<) S. statt Aller: Vangerow Leitf. m. § 574, Windscheid Fand. IL 
§ 829. 

^) L. 2 § 18 de her. vend. (18, 4): »Quum qnis dehitori suo heres extitit, 
confusione crcditor esse desinit; — post mortem (testator) debere desiit adita a 
voiiditore horoditate*. Im Uebrigen ist hier die Kede vom Verkauf der Erbschaft 
des Schuldners seitens des Gläubigers als Erben; — also nicht Gession der For- 
derung, vielmehr Ueberbindung der Schnld auf den Käufer. 
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den Erbgang nicht übergegangen sei, weil eben die Obligation 
überhaupt durch Conf usion erloschen ist ; — und dies selbst dann, 
wenn bereits vor dem Erbfalle die Denuntiation an den Schuldner 
erfolgt wftre^). Daraus würde sich ergeben, dass auch dem 
Elagerecht des Gessionars aus der cedierten Forderung der Boden 
entzogen sei, sofern eben die den Gegenstand der Cession bildende 
Obligation nicht mehr existiert*). Natürlich folgt daraus keines- 
wegs, dass der Cedent dem Cessionar überhaupt nicht obligiert 
sei 3) : gleichwie der Cedent, wenn er vom Schuldner Zahlung oder 
was dieser gleich steht, erhält, zur Restitution an den Cessionar 
verpflichtet ist^), so bleibt er auch dann, wenn er^den i)chuldner 
nachträglich beerbt, dem Cessionar obligiert. Aus welchem Titel 
aber hat der letztere gegen ihn eine Klage? Aus der cedierten 
Forderung unmöglich, da sie durch Confusion untergegangen ist. 
Es kann sich nur handeln um die Klage aus der der Cession zu 
Orunde liegenden causa (z. B. actio emü), bezw., sofern der Werth 
der cedierten Forderung nunmehr für den Cedenten durch den 
Erwerb der Erbschaft seines Schuldners realisiert erscheint^), um 
die Klage aus ungerechtfertigter Bereicherung [condictio sine 
causa] ^). 

') Während allerdings die Zahlung, welche der Schuldner nach der Denun- 
tiation dem Cedenten leisten würde, nicht die Wirkung der Liheration hätte, das 
Klagerecht des Gessionars also unberOhrt Hesse. 

*) Also selbst im aJten Formularrerfahren nicht wegen der Widersinnigkeit der 
Intention (s. oben S. 268 A. 3), sondern wegen des Mangels der alten Schuld (des 
>dare oportere«). 

*) Vgl. die Torhin citierte 1. 2 § 18 de hered. yend. (18, 4). 

*) L. 28 § 1 de hered. vend. (Windscheid IL § 881 A. 4, 8); 1. 2 § 5, 
1. 19 eod., 1. 17 de transact (2, 15). 

*) Vgl. 1. 21 § 5 de ftdejuss. (46, 1): » — quasi ipse a se exegerit . . «. 
Daher wird solche Confusion der Zahlung gleichgestellt: 1. 60, 1. 71 pr. eod. (46, 1), 
1. 41 § 2 de erict. (21, 2). 

*) Pflr den Fall nachträglicher Zahlung des Schuldnere an den Cedenten ebenso 
Windscheid II. § 886 A. 2. — Die sonst durch nachträgliche Unmöglichkeit der 
Leistung unter gewissen ToraossetKungen bewirkte Aufhebung einer Obligation kann 
hier fQr die Klage des Gessionars ans der causa cessionis nicht in Frage kommen; 
ebenso nicht die Unentgeltlichkeit der Cession fflr die Klage ans uBgerechtfertigter 
Bereicherung (falls eine solche Oberhaupt rorllegt, vgl. 1. 8 de her. vend. 18, 4), 
während sie allerdings die Haftung fQr die (ursprflngliche) Existenz der cedierten 
Forderung ausschliessen wRrde. 
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Das Gesagte findet seine Bestätigung in folgendem Frag- 
mente von African^): 

«Si hereditatem mihi Lucii Titii vendideris ac post debi- 
tori ejnsdem heres existas, actione ex empto teneberis^). 
Quod simplicius etiam in illa propositione procedit, qaum 
quis ipse creditori suo heres exstiüt et hereditatem ven- 
didit- »). 
Von anderer Seite wird freilich behauptet, dass die Beerbung 
des Schuldners durch den Cedenten für das Becht des Cessionars 
überhaupt gleichgiltig sei, mag der Erbfall vor oder iia4^h 
der Denuntiation erfolgt sein^); dass die Stelle von African zu 
einer Zeit geschrieben sei, wo die actio utilis noch nicht aner- 
kannt war, dass die Gompilatoren sie nur aus Versehen aufjge- 
nommen und in derselben den eigentlichen Qedanken des neuesten 
römischen Rechts nicht ausgedrückt hätten^). Hiemach hätte 
also der Cessionar seinen Anspruch aus der alten Forderung 
gegen den Cedenten als den nunmehrigen Schuldner. Diese Auf- 
fassung hat nicht bloss zur Voraussetzung, dass der sog. Rfiek- 
wirkungsfiction keine praktische Bedeutung zukomme^), sondern 
auch, dass bereits das neueste römische Recht eine wirkliche 
Sondemachfolge in die Forderung anerkenne, und dass durch die 
Denuntiation an den Schuldner das bis dahin concurrierende 
Gläubigerrecht des Cedenten ausgeschlossen werde?). Auf diese 
Frage können wir hier nicht eingehen; nur das Bedenken sei 

*) L. 20 pr. § 1 de her. vend. 

^ A hat den B beerbt und damit die Vordemufl; des B gegen G erworben : 
A rerkanft die Erbschaft an D, tritt ihm also damit auch die Forderung gegen C ab ; 
A wird dann Erbe dus Schuldners C. 

*) Dieser Fall ist dem der 1. 2 § 18 eod. gerade ontgogengosetxt Vgl. auch 
I. 24 eod. : A hat den B beerbt und ist mit eiuem Legat an C beschwert ; A Ter- 
kauft die Erbschaft an D, der nun das Legat zu prftstioren hat; A beerbt dann den 
Legatar C: da hat A gegen D die Klage >ex rendito« auf Aussablung des Legats, 



»quia ideo eo minus hereditas Tenierit«. 

*) Nach der Denuntiation, weil Cedent bereits aufgefOhrt hatte, Gl&ubiser so 
sein; Tor der Denuntiation, weil durch die Beerbang nur sein Gl&abigerreckt 
untergehe. 

<) Windscheid Fand. IL § 881 A. 11. 

^) Windschoid llL § 581 Nr. 2. 

7) Vgl. Windscheid U. $ 829, $ 881, 
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erwähnt, dass die Quellen sagen, die Beerbnng des Schuldners 
durch den Gläubiger bewirke eine Confusion der Obligation, also 
den Untergang nicht bloss des Gläubigerrechts, sondern auch der 
Schuld^). 

Dagegen darf wohl die Frage aufgeworfen werden, ob in 
Betreff des Anspruchs des Gessionars gegen den Gedenten nicht 
der Gesichtspunkt derBechtsverwandlung verwerthet werden 
kann^) ? Die bisherige Forderung des Gedenten ist formell unter- 
gegangen, materiell aber hat er den Werth derselben in dem 
auf ihn übergegangenen Vermögen des Schuldners ; warum sollte 
man nicht sagen können, das Kecht des Gessionars auf jene 
Forderung verwandle sich mit der Gonfusion von Forderung und 
Schuld in einen Forderungsanspruch gegen den Gedenten auf den 
Geldbetrag jener Forderung^). — 

') Ein möglicher Gesichtspunkt, hjegepon zu opponieren, wftre yielleicht der der 
Uemmnng der Confusion; zwar nicht der durch kOnstliche Mittel bewirkten 
HemmuniT (beneflcium inrentarii, beneflciam separationis), sondern der gesetzlichen 
Hemmung mit Restitution der durch Confudon untergegangenen Rechte, wie beim 
Erbschaftsverkauf (rgl. 1. 2 §§ 15, 18, 19, I. 1. 18, 20, 24 de her. vend. (18, 4), 
I. 9 comm. praed. 8, 4), 1. 70 pr. § 1, 1. 116 § 4 de leg. L), oder gar einer 
flemmung, wie sie beim Universalfideicommiss Yorkommt (1. 58 pr., 1. 59 pr., 1. 78 
§ 1 ad SC. Trebell. S6, 1). Aber allerdings wfirde es sich in unserem Falle, wenigstens 
Ynm Standpunkte der rOraiscfaeu Cession, um eine Hemmung der Confusion der 
Obligation in der Person des Cedenton zu Gunsten des Gessionars handeln. 

^ Vgl. bes. V. S c h e y Ober Rechtsvorwandlunge;!, in GrOnhut*s Zoitscbr. VII. 
S. 746 fg., YHI. S. 110 fg. 

*) Yg^. den Fall der Verwandlung des Pfandrecbts an einem dinglichen Recht 
bei Confusion desselben mit dem Eigentfanm, an einem Forderungsrecht bei Confusion 
desMlben mit der Schuld. (Windseheid I. § 248 A. 11, 12; § 205 A. 4; 
§ 219 A. 8). Gerade der letztere Fall hat mit dem der Cession eine grosse Aehn- 
lichkcit (bat man doch seinerzeit das Forderungspfandrecht selbst als eine bedingte 
Cession hinstollen wollen). So könnte man also sagen : die Forderung des Gedenten 
bildete im Vermögen des Schuldners einen fremden V^Terth (aes alienum, 1. 218 § 1 
de T. S., 1. 28 de N. G. (8, 5), 1. 50 § 1 de judic. (5, 1) — vgl. Koppen 
Erlwch. S. 15 üg. — ), sie gebOrte also inm Vermögen des Gläubigem (\, 49, 1. 148 
de y. S.); das Vermögen des Schuldners aber bat sich mit dem des Glftnbigers 
confundiert, der Anspruch des Gessionars gegen ersteres yerwandelt sich also in einen 
solchen gegen letzteres. — Vgl. auch das Princip der 1. 59 pr. ad SC. Trebell. 
S6, 1 (»remanet ergo propter pignus naturalis obligatio«), der 1. 80 i. f. de exe. 
rei jnd. (44, 2). Windscheid I. § 248 Nr. 4, § 249 Nr. 1, § 225 Nr. 2, 
$ 112 A. 5. 
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Und nun gehen wir Ober zu dem Falle, dass der Gedent 
im Augenblicke der Cession bereits Delat der Erbschaft seines 
Schuldners war, und später diese Erbschaft auch antritt. Ist es 
richtig, einfach zu sagen : bei Anwendung der BQckwirkungsfiction 
war die Cession ungiltig, im entgegengesetzten Falle giltiig? 
Wird die BQckwirkung des Antrittes negiert, so scheint uns die 
Entscheidung des vorigen Falles auch auf unseren Fall Anwen- 
dung zu finden : wohl wfirde nach dem modernen Cessionsbegpriff 
durch die Beerbung des Schuldners seitens des Cedenten in dem 
Bechtsverhältnisse des Cessionars keine andere Veränderung als 
ein Wechsel in der Person des Schuldners eintreten (zaerst war 
die Erbschaft selbst Schuldner, dann ist es der Erbe) ; im Sinne 
der römischen Cession aber wird man sagen mflssen, dass darch 
jene Beerbung sich Forderung und Schuld confundiert haben, 
dass also dem Cessionar nur der oben erwähnte Anspruch gegen 
den Cedenten zustehe. Hingegen bei Anwendung der Bückwii- 
kungsfiction mOchte es allerdings scheinen, dass die Cession von 
Anfang nicht giltig zu Stande gekommen sei. Correct wäre diese 
Behauptung allerdings nicht, denn die Bfickwirkung könnte sich 
ja erst ex post äussern, im Augenblicke der Cession aber war 
der Delat noch Gläubiger der Erbschaft, die Cession wäre also 
giltig zu Stande gekommen^). Aber allerdings möchte man, 
sofern dem späteren Erbschaftsantritte rückwirkende Kraft zu- 
kommt, die Bedeutung derselben darin erblicken, dass Cedent 
rechtlich so zu behandeln sei, wie wenn er den Schuldner 
unmittelbar nach dessen Tod beerbt hätte, — d. h. also: wie 
wenn keine Cession zu Stande gekommen wäre. Das würde aber 
noch lange nicht bedeuten, dass der Cedent von der Haftung 
gegenüber dem Cessionar frei sei. Ein möglicher Grund seiner 
Haftung ist derjenige, auf welchem auch die replicatio rei ven- 
ditae et traditae beruht: der des dolus, dessen der Cedent sich 
schuldig machen würde, wenn er der Klage des Cessionars die 
Nichtigkeit der Cession entgegenhalten wollte. Ein anderer Haf- 
tungsgrund ist der der Gewährleistungspflicht: Cedent hat dem 



Nach heutigem Rechte konnte der Cessionar zweifellos die Porderunf 
die Erhschaffc selbst einUagen; vgl. § Sil Osterr. a. h. G. B. 
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Cessionar ffir die Richtigkeit (veritas) der codierten Forderung 
einzustehen^). Allerdings wäre damit dem Cessionar nur dann 
geholfen, wenn die Cession eine entgeltliche war, es mflsste denn 
der Cedent bei der Cession sich eines dolus schuldig gemacht 
haben^); aber bei Anwendung der Bfickwirkungsfiction hätte ja 
der Cedent scheinbar als Gläubiger cediert, während er rfickwärts 
nicht als solcher zn behandeln kommt Es ist aber noch ein 
dritter, und zwar directer Haftupgsgrund denkbar : der der C o n- 
version des Bechtsgeschäftes^): statt der beabsichtigten Cession 
ist ein anderes Bechtsyerhaltniss entstanden, anf welches die Ab- 
sicht der Parteien eyentuell gerichtet war, bezw. gerichtet sein 
musste: der Cedent hat dem Cessionar eine Forderung gegen 
sich eingeräumt, aus einem entgeltlichen oder unentgeltlichen 
Titel ; Cessionar is also von Anfang Gläubiger des Cedenten selbst 
geworden, und zwar anf denselben Gegenstand, auf den die zu 
cedierende Forderung ursprünglich gerichtet war'*). Der Einwand, 



<) L. 4, ]. 6 de hered. vend. (18, 4), 1. 74 § 8 de erict. (21, 2). Wind- 
seheid U. § 8&6 A. 8. 

>) L. 18 § 8 de donat. (89, 5); Ostenr. a. b. G. B. § 1897 (vgl. § 922), 
§ 945. 

*) BOmer zur Lehre v. d. ConTeraion d. Rechts^schäfte, citü. Archiv Bd. 86 
Nr. IT.; Windscheid I. § 82 Nr. 5; Ungar Syst. II. § 91 S. 157 fg.; rechtl. 
Natur der Inhaberpapiere S. 90 fg. Als Beispiel einer Conversion im österr. Rechte 
wird gemeinigUeh der § 1250 a. b. 0. B. citiert (Unger a. a. 0. A. 78 ; dagegen 
TL § 26 A. 9); anch § 1852 wird hieher m beziehen sein. (Unger U. § 91 A. 25^ 
Haaenöhrl Obl. B. II. 8. 266), ebenso § 708 ttber die Verwandlung der negativen 
Snspenaivbedingmig in die entgegengeeetite BesolntivlMdingDng bei Erbeinsetzangen 
(Unger YI. § 16 A. 25 fg., Pfaff-Hofmanu II. S. 606 fg.). Man denke ferner 
an eine Pfuidbeatellnng, wenn statt der beabsiehtigton Fordemng eine andere entstand. 
Femer | 85 Abs. 8 des Gründb. Ges. (dagegen § 96 Abs. 2 eodem). Erwflhnt 
werden können anch die verschiedenen FiUIe einer gemeinrechtlichen Wirkung an 
stelle der beabiiebtigten wechaelreehtlichen oder handelsrechtlicben Wirkung eines 
BeehtageachAftes. 

^) Wenn durch nachträgliehen Untergang der cedierten Forderung (z« B. 
dnreh Zahlung, Beerbung) eine Bechtaverwandlung eintreten, also an Stelle der bis- 
herigen Forderung des Gessionan gegen den Gessus eine neue Forderung desselben 
gegen 'den Cedenten entstehen kann, warum sollte derselbe Eifeet nicht gleich von 
Anfang mOglich sein, wenn die Cession schon ursprQnglich aus dem angegebenen 
Grande nidit die beabsichtigte Wii^ng hatte? Gedent hatte den Werth der abge- 
tretenen Forderung materiell in seinem Vermögen, und .flbertrigt denselben, als be- 
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es sei ja das in erster Linie beabsichtigte Rechtsgeschäft selbst, 
die Oession, za Stande gekommen, sofern die Rückwirkung des 
Erbschaftsantrittes nicht vor diesem eintreten könne, es sei also 
keine Conversion vorhanden, — scheitert an der rechtlichen Be- 
deutung der Rückwirkung des spätem Antrittes ; und diese Rück- 
wirkung war ja für die ganze Conversionsfrage vorausgesetzt. 
Was aber den auf jenen Erfolg eventuell gerichteten Parteiwillen 
betrifft, so kann und darf an demselben nach den Umständen 
des Falles, die Rückwirkung wieder vorausgesetzt, gar nicht 
gezweifelt werden^). 

§ 26. Fortsetzung. 

g) Der Delat wird von einem Erbschaftssklaven 
bestohlen. 

Es wurde oben bemerkt, dass, wenn ein Sklave die Erb- 
schaft, zu der er gehört, bestohlen hat, dem nachherigen Erben 
die actio furti nicht zustehe, so wenig, wie wenn der Sklave 
seinen noch lebenden Herrn bestohlen hätte ; und dass das Gleiebe 
auch gelte, wenn der Sklave im Testamente freigelassen oder 
einem Dritten legiert worden wäre 2). Hat der Erbschaftssklave 
aber den Delaten bestohlen, so ist für diesen die actio furti 
an sich begründet — er steht ja noch dem Sklaven als extraaeus 
gegenüber — ; erwirbt er jedoch durch den Antritt mit der Eh-b- 
Schaft auch den Sklaven, dann geht die actio furti für ihn ver- 



Bonderes Recht, aof den »Cessionarc, — timlich dem Vorgan« boi Einrftamiing «Ines 
diofllchen Becbts smteDS des Eigenthflmen — . 

>j Der Delat hat seine Forderan; regen die Erbschaft ca einer Zeit, als sie 
noch wirklich bestand, abgetreten und dann die Erbschaft selbst Qbenommen. Wird 
er nan sufolge der ROekwirkung so behandelt, wie wenn er die Srbediaft nthon 
rAckwftrts erworben h&tte, so mnss er auch so behandelt werden, als eb er bH 
seiner »Gession« einfach ein Schuld versprechen gemacht und damit eineficfaold nea 
c r e i e r t bitte, wie er sie ohne ROckwiricung von der Erbschaft Qbernommen 
haben würde. Der in seiner Cession enthaltene allgemeine Gedanke ist der, dass 
der Cessionar gegen das vom Cedenten flbemommene Vermögen dasselbe Redit b^ 
kommen soll, welches dieser selbst gegen dasselbe hatte; dieses ErbvennOgen mi 
ein durch das aes alienum gemindertes Vermögen (l* oO § 1 de jndk. 5, 1), 
nnd als solches ist es in Folge der Cession auf den Cedenten Obergegasgea. 

>) a oben S. 14i A. 2. 
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loren^)'). Wie aber dann, wenn der Sklave nicht dem Erben 
verbleibt, sondern im Testamente freigelassen oder einem Anderen 
vermacht ist ? hat der Erbe gegen den frei gewordenen Sklaven, 
bezw. gegen den Legatar die actio farti^)? Diese Frage beant- 
wortet sich darnach, ob jene Yerffigang des Testators dinglicher 
oder nur obligatorischer Natur ist: im ersteren Falle kommt der 
Sklave nie in's Eigenthum dos Erben, die Klage bleibt also für 
diesen begrflndet; im letzteren Falle wird der Erbe mit seinem 
Antritte Eigenthümer des Sklaven, die Klage geht also dadurch 
verloren und lebt auch gegen den frei gewordenen Sklaven, bezw. 
gegen den Legatar nicht wieder auf; es könnte da höchstens 
von einem in der Billigkeit begründeten Entschädigungsanspruch 
die Bede sein. 

Für diese Sätze steht ein ziemlich reichhaltiges Quellen- 
material zu Gebote. Pomponius^) gibt dem Erben die actio furti 
gegen den freigewordenen Sklaven, 

«quia nuUo tempore heres dominus ejus factus est' ; 

Neratius^) gewährt dieselbe Klage gegen den Legatar des 

*) Zwar bMtand in Betraff der actio noialis fflr den Fall, dass der von einem 
fremden SUaveD Beechftdi^ spftter selbst EigenthOmer des Skiaren wurde, eine 
Controverse swischen den Proculianom und Sabinianem: erstere meinten, dass die 
Klafe nur sistiert werde (»qniescere: qaod ipse mecum agere non possum« ; vgl. 
§ 525 Osten-, a. b. G. fi., wo von Einstellung eines Becbtes gesprochen wird), dass 
sie aber, wenn der Sklave spftter wieder ans der Gewalt des Erwerben kommt^ 
wieder aoHebe (»resuscitari« ; Tgl. § 526 a. b. G. B.); die letzteren aber Hessen 
die Klage natergeben (»intercidere : qnia in eam casum dedncta sit, in quo consistere 
non potueritc), daher auch nicht wieder aufleben, wenn der Sklave spftter in eines 
Andern Gewalt kommen wflrde. Gains VI. 78. (Vgl. dazu die Controverse in Gaius IL 
12S). Recipiert wurde die letztere Ansicht. (§ 6 J. de nox. act 4, 8 ; 1. 87 eod. 
tit. (9, 4), 1. IS, 1. 64 de fürt 47, 2; vgl. auch 1. 1 § 1 si is qui test. (47, 4). 

*) Die Frage, ob die Klage ex nunc oder ex tnnc verloren gehe, ist hier 
nicht praktisch, erledigt sich aber in Hinblick auf fraher Gesagtes: S. 258 A. 4, 
S. 194 fg. Vgl. auch 1. 88 § 1 de leg. I. Koppen Jahrb. f. Dogm. V. S. 196; 
Arndts in Glflck's Fand. 48. Th. S. 296. 

") Das Gegenstflck bildet der Fall, dass der legierte Sklave den Legatar, ehevor 
dieser sich Ober Annahme oder Ablehnung des Legats erklftrte, bestohlen hat, und der 
Legatar dann ablehnt: da bleibt demselben die actio furti »integra«, — wfthrend sie, 
wenn er das Legat annimmt, untergehen mflsste: 1. 88 § 1 de leg. L von Pomponins. 

«) L. 44 § 2 de fürt (47, 2). 

^) L. 64 eodem. 



Sklaven, weil dieser dem £rben weder zur Zielt des Diiebstahls, 
noch auch nach dem Erbschaftsaptritte gehörte, — so dass man 
nicht sagen könne, die Klage sei untergegangen und lebe auch 
nicht mit der Wiederveräusserung des Sklaven auf: 

«quia ea, qnae legantur, recta via ab eo, qui legavit, 
ad eum, cui legata sunt, transeunt". 

Julian^) entscheidet den letzteren Fall eben so, wenn auch 
ohne Begründung ; Gaius^) aber gibt in einem Falle, weder legierte 
Sklave den eingesetzten Erben noch bei Lebzeiten des Testators 
bestohlen hatte ^, dem Erben zwar einen Entschädigungsanspruch 
gegen den Legatar, aber aus Billigkeitsgrfinden: 

,non est iniquum, talem servum tibi (sc. legatario) tradi, 
qualis apud Titium (sc. testatorem) fuit: id est, ut me 
(sc. heredem) indemnem praestes furti nomine, quod is 
(sc. servus) fecerit apud Titium*. 

Es wurde die Ansicht vertreten, dass den drei ersteren Ent- 
scheidungen die Fiction zu Grunde liege, dass die Erbschaft als 
Bechtssubject der Zwischenzeit gelte, hingegen die Entscheidung 
von Gaius auf dem das ältere Recht beherrschenden BQckwir- 
kungsprincip beruhe, dem zufolge die actio furti des Erben unter- 
gegangen war*). Dieser Meinung wurde von anderer Seite ein 
Doppeltes entgegen gehalten: einmal, dass Oaius' Entscheidung 
sich selbst bei Annahme eines Vindicaüonslegats aus dem Hin- 
blicke auf die gegen den Vindicationsanspruch begründete exceptio 
doli des Erben erklären liesse ; dann aber, dass Gaius hier über- 
haupt nicht von einem Yindications-, sondern von einem Damna- 
tionslegate spreche («servum tibi tradi*), der Erbe also schon 
aus diesem Grunde Eigenthümer des Sklaven wurde, die actio 
furti also für ihn verloren ging und auch nicht mit der Weiter- 
begebung des Sklaven wieder aufleben konnte, — so dass C^ius 



<) L. 40 de noz. ftct (9, 4). 

•) L. 70 pr. de legr. I. 

") Diese Verschiedenheit dos Thatbestandes ist fOr die Entscbeidong des Falles 
selbstverst&Ddlich indifferent. 

«) Ihering Abbandl. S. 218; 206, 207, 188. 
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seine Entscheidung allerdings nur auf die Billigkeit stützen 
konnte^). 

In der That würde schon der erstere Gesichtspunkt eine 
befriedigende Erklärung liefern^); zutreffend aber ist wohl der 
zweite Gesichtspunkt, wenn man auch den übrigen Inhalt der 
Stelle Ton Gaius berücksichtigt^) ; und der auf die Billigkeit ge- 
gründete Entschädigungsanspruch „furti nomine'' entspringt dem- 
selben Gesichtspunkt, der auch anderwärts zu einer Bestitution 
von durch Confusion untergegangenen Rechten führt*). — Ebenso 
sicher ist es aber auch, dass die Entscheidungen der anderen drei 
Juristen von dem Falle eines Yindicationslegats ausgehen, wie 
am klarsten in dem Fragmente von Neratius zum Ausdrucke 
kommt. 

Damach kann die Entscheidung von Gaius nicht als ein 
Argument für die Verwendung des Bückwirkungsprincips verwer- 
thet werden^) — eben weil von einem Damnationslegat die Bede 
ist — . Umgekehrt aber können auch die übrigen drei Entschei- 
dungen nicht als Beweis für die Persönlichkeitsfition^) und gegen 
die Bückwirkungsfiction') benützt werden: und zwar deswegen, 
weil darin von einem Vindicationslegat gehandelt wird. Denn 



') Scheurl Beitr. I. S. 78 fg.; Schirm er de trib. r. j. S. 88, Handb. 
S. 69 A. 11; Koppen £rb8ch. S. 148 fg.; Scbnitzler a. a. 0. S. 106, 107; 
Oehler a. a. 0. S. 86. 

') Vgl. 1. 18 de servit. (8, 1), 1. 116 § 4 de leg. I. 

■) §§ 1 — 8 der cit. 1. 70; oamentlicb der § 8, der von dem Falle spricht, 
dass der legierte Sklare nach dem Antritt der Erbschaft den Erben bestohlen hat ; 
wäre da ein Vindicationslegat gemeint, so könnte an der Zuständigkeit der actio 
furti f&r den Erben gegen den Legatar ohnehin kein Zweifel bestehen; Qaius aber 
leitet den Entschädigongsansprach des Erben als eine Eolgemng ans dem vorher 
(besagten ab. 

<) S. oben S. 267 A. 1. 

*) In dem Sinne nämlich, dass der Sklave dem Erben schon zur Zeit des 
Diebstahls gehörte, von einer actio furti des Erben also aus diesem Grunde keine 
Rede sein könne. 

*) In dem Sinne, dass der Sklave im Augenblick des Diebstahls der Erbschaft 
and dann unmittelbar von dieser hinweg dem Legatar gehörte, die actio furti also 
ffir den Erben begründet sein müsse. 

"*) Wie z. B. Oehler a. a. 0. S. 41 fg. die Stelle von Pomponius als einen 
Beweis gegen die rückwirkende Kraft des Erbschaftsantrittes geltend macht. 
Steinlechner, Das schwebende Erbrecht. 18 
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mag auch in diesem Falle ebenso wie in anderen Fällen von einem 
Zwischeneigenthum der Erbschaft gesprochen werden^), so ft-ä^ 
es sich gleichwohl erst, ob nicht auch fflr den Legatserwerb, 
wenigstens beim Vindicationslegat, jene Bückwirkung begründet 
sei; die für den Erbschaftserwerb in den Quellen erwähnt wird*^)? 
Hievon wird später zu handeln sein^). 

h. Der Delat hat oder schuldet eine Realservitut 
gegenüber einem legierten Erbschaftsgrundstück. 

Die Entscheidung dieses Falles muss olFenbar der des vorigen 
Falles analog sein*). Würde das erbschaftliche Grundstück dem 
Erben selbst verbleiben, so wäre die Servitut durch Gonfusion 
untergegangen^); da es aber einem Dritten legiert ist, muss 
wieder unterschieden werden, ob das Legat ein dingliches oder 
nur obligatorisches ist: im ersteren Falle kann die Serntut für 
bezw. gegen den Erben überhaupt nicht durch Gonfusion auf- 
hören, im letzteren Falle hört sie zwar auf, es kann aber aequi- 
tatis causa vom Erben, bezw. vom Legatar auf Wiederherstellung 
derselben gedrungen werden*). 

Gaius') sagt in Betreff der legierten res: 

, — non aliter a me tibi (sc. ab berede legatario) 
praestari, quam ut pristinam servitutem recipiam''. 

Florentin®) sagt noch deutlicher: 

,— licet confusione dominii servitus exstincta sit, 
pristinum jus restituendum est . . .■. 

Läge diesen Entscheidungen der Fall eines Yindications- 
legats zu Grunde, so Hessen sie sich freilich nur als Consequenzen 



So insbesondere Paulas in 1. 80 de leg. II: » — ut — recta ria dominiam, 
qnod bereditatis fait, ad les^tarium transeai, nanquam factom heredis«. 

*) Keratins in der cit. 1. 64 (47, 2) sagt : »qaia ea, quae legantur, recta rja 
ab eOf qni legavit, ad eum, coi leg^ata sunt, transeantc. 

») S. Abschnitt V. 

*) Beide F&Ue werden von Gaius in der cit. 1. 70 de leg, I. susammen^esteUt. 

>) L. 88 § 1 de leg. I. (Oben S. 271 A. 2). 

«) L. 18 de servit. (8, 1). 

') L. 70 § 1 cit. de leg. I. 

8) L. 116 § 4 eodem. 
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« 

des liückwii'kungsprincips erklären^); imd ein Anachronismus wäre 
dies selbst bei Florentin nicht 5*), sondern nnr ein unrichtiges Ope- 
rieren mit diesem Princip, wie anderwärts bei Gaius^). Der Inhalt 
beider Stellen aber lässt gar keinen Zweifel zu, dass es sich wieder 
um ein Damnationslegat handelt^); denn sonst hätte die 
Servitut durch Gonfusion nicht untergehen können^). Die Stellen 
beweisen also weder fflr noch gegen das Bückwirkungsprincip. — 

i) DerDelat erlaubt dem Legatar die Besitznahme 
der legierten Sache. 

Das interdictum quod legatorum, welches dem Erben wegen 
eigenmächtiger Besitznahme der legierten Sache unter bestimmten 
Voraussetzungen gegeben wird^), ist dann nicht begründet, wenn 
der Erbe dem Legatar dazu die Erlaubniss ertheilt hat. ülpian 
unterscheidet nun, ob die Erlaubniss vor oder nach dem Erb- 
schaftsantritt gegeben wurde: im letzteren Falle cessiere das 
Int^rdict, im ersteren Falle soll die Erlaubniss unschädlich sein 7). 

Daraus wiirde gefolgert, dass Ulpian dem Autritte der Erb- 
schaft keine rückwirkende Kraft beilege, weil sonst auch im 
ersteren Falle die Erlaubniss vom Erben ausgegangen wäre, 
das Literdict also ausgeschlossen sein müsste^). Dagegen wurde 
von anderer Seite geltend gemacht, dass es beim Interdict auf 



1) Vgl. IheriD? Abhandl. S. 218 (208, 220). 

*) L. 54 de acquir. her. (29, 2). 

») L. 28 § 4 de stip. serv. (45, 8); 8. oben S. 180 fg. 

*) Scheorl Beitr. I. S. 78 fg.; Schirmer de Mb. r. j. S. 88, Handb. 
S. 69 A. 11; Koppen Erbsch. S. 148 fg.; Schnitzler a. a. 0. S. 106, 107; 
Gehler a. a. 0. S. 86. 

») L. 88 § 1 dt. (de leg. I.). — Ihering Pass. Wirk. S. 281 A. 181 
eitiert die 1. 116 § 4 de leg. I. für den Fall eines bedingten Vindications- 
] e g a 1 8 ; in solchem Falle w&re allerdings der £rbe mit dem Antritte Eigenthflmor 
geworden, die Servitut also durch Gonfusion untergegangen. Vgl. 1. 76 § 2 de leg. II. 
(1. 26 eod.). 

*) Tit. Dig. quod legatorum 48, 8, Cod. h. t. 8, 8; frg. Yat. § 90. (Vgl. 
Rudorffde jurisdict» edict, § 228 ; L o n e 1 d. Edictum perpetuom § 228). S. K e 1 1 c r 
Institut. S. 841 fg.; Kuntze Inst. I. §871; Schmidt d. Interdictenrerfahren 
S. 14 fg.; Lei st die bon. poss. I. § 57; Yering Erbr. S. 742 fg. 

') L. 1 f 11 b. t. 

«) Ihering Abhandl. S. 222. 

18' 
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die vom Edicte^) voraasgesetzte Wirklichkeit ankomme, nach 
welcher der Delat noch nicht Erbe sei, daher der Satz von der 
Bückbeziehung des Antrittes, als eine Fiction, hier nicht zur 
Anwendung kommen konnte^). Diese Argumentation wäre wohl 
zutreffend, wenn das Interdict noch vor dem Erbschafksantritte 
in Frage käme; ist aber letzterer erfolgt und wird demselben 
überhaupt eine rückwirkende Kraft beigelegt'), sollte diese für 
das Interdict ohne Einfiuss sein^) ? Für den Fall des Nachtrages 
einer ursprünglich fehlenden Voraussetzung sagen doch die Quel- 
len: „iUud enim tempus inspicitur, quo interdictum editur**); 
hieher gehört auch die spätere Genehmigung anfanglich eigen- 
mächtiger Besitznahme^). Auch fragt es sich in unserem Falle 
erst, was hier , Fiction'*, was Wirklichkeit ist 7). In der Erlaub- 
niss des Delaten femer mag vielleicht eine pro berede gestio 
liegen : dann ist das Interdict natürlich ausgeschlossen. Wo aber 
dies nicht zutrifft, möchte man dem Legatar gegen den Erben, 
der seine eigene Willenserklärung ignoriert, doch nach dem Ge- 
sichtspunkt des dolus helfen; Ulpian aber gibt dem Erben ohne 
Weiteres das Interdict. 

Die Lösung ergibt sich doch wohl aus der p o s s e s s o r i s c li e n 
Natur dieses Bechtsmittels. Ulpian's Entscheidung basiert auf 
einer strengen Interpretation der Worte des Prätors®): »voluntate 
ejus, ad quem ea res pertinet^)* ; ein solcher aber ist der Delat 
noch nicht, er ist noch extraneus, hat also noch nichts zu er- 



^) Vgl. WUBsak Edict und Klageform S. 15 fg., 117 fg., 1S6, IST; 
Pfersche die Interdicte S. 104 fg. 

>) Schenrl Beitr. I. S. 86. 

') So Yon Scheurl; s. oben S. 78 fg. 

*) Allerdings können AnsprQche nnd Klagen nicht in der Schwebe sein ; aber 
der sp&ter entstandene Anspruch mag unter Umst&nden auch die Verganponbeit er- 
greifen; Tgl. Zimmermann die stellrertr. neg. gestio S. 207 fg. 

») L. 2 § 4 h. t. 

«) L. 1 § 14 h. t. 

') VgL die oben besprochenen 1. S6 de solnt. (46, 8), 1. 28 § 5 de jadic 
(5, 1). S. unten Abschnitt IV. 

^) L. 1 § 11 cit. : » — ita erit interpretandnm«. 

*) Nach Lenel a. a. 0. S. 262 hiess es ursprfinglich : »volnntate ejus, cni 
bonorum possessio data est*. S. frg. Vat. § 90. 
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lauben; daher kann maa vom Legatar auch nicht sagen: »coepit 
ex voluntate ejus, ad quem ea res pertinet, possidere* ^). Und 
im Sinne dieser Wortinterpretation ^) entscheidet Ulpian : »rectius 
dicetur, eam voluntatem non nocere debere". 

Dazu kommt aber noch Folgendes. Mögen auch anderweitige 
Einwondungen gegen das Interdict möglich sein [z. B. wegen 
Mangels der cautio legatorum servandorum causa]'), so können 
gegen dieses posse^orische Eechtsmittel — das überdies ur- 
sprünglich einen bonorum possessor im Auge hat, obzwar es, 
adjuvandi juris civilis causa^), auch dem heres gegeben wurde^) 
— doch nicht rein petitorische Gründe geltend gemacht werden*); 
ein solcher Grund aber wäre der Satz von der Bückwirkung des 
Erbschaftsantrittes. Wenn ferner das Interdict ausgeschlossen 
wird durch die erklärte voluntas ejus, ad quem ea res pertinet, 
so kommt bei letzterem doch mehr die Eigenschaft des Erben 7) 
als die des Eigenthümers in Betracht ; beim Yindicationslegat wird 
ja der Erbe selbst durch den Antritt der Erbschaft nicht Eigen- 
thümer der legierten Sache»). Und sollte endlich ülpian's Ent- 
scheidung nach modernen BegrilFen den Eindruck des Formalismus 
machen, so kommt doch in Betracht, dass dem Legatar die 
gerichtliche Geltendmachung seines Bechtes immer yorbehalten 
bleibt»). — 



') L. 1 § 14 eod. — Der Begriff des »pertinere ad aliquem« wird nicht 
einmal auf den Legatar, dem bedingungsweise legiert wurde, angewendet, 1. 45 § 1 
de leg. 11. — S. auch die Glosse zu unserem § 11. 

*) Es heisst nicht >?oluntate ejus, cui hon. possessio data ?el promissa 
est«. (Vgl. 1. 8 pr. § 6 de neg. gest. 8, 5). 

') L. 1 § 16 fg., 1. 2 b. t. Pf ersehe a. a. 0. S. 145 fg. 

*) Vgl. Wlassak a. a. 0. S. 11 fg. 

^) L. 2 § 1 h. t.,- besonders aber frg. Yat. § 90; dagegen 1. 1 § 11 h. t. : 
»post aditam hereditatem rei bon. possessionem agnitam«. Lenel a. a. 0. S. 262. 

") Leist a. a. 0. zu A. 7. 

^ L. 1 § 2 h. t. : >ex voluntate heredis«. 

«) L. 80 de leg. II. (Unten Abschnitt Y.). 

') L. 1 § 2 h. t. (48, 8): » — redigit igitur (sc. Praetor) ad heredes per 
hoc interdictum ea, quae legatorum nomine possidentur, utperindo (deinde?) 
Icgatarii possint enm convenire«. 
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§ 27. Ergebniss des vorgeführten Quellen- 

materials. 

Die eingehende Erörterung der die hereditas jacens betref- 
fenden Quellen und der darauf bezüglichen Literatur*) schien uns 
unvermeidlich, um eine sichere Basis für den Aufbau einer eigenen 
Theorie zu gewinnen. Denn mag auch so Manches davon sich 
bereits allgemeinerer Anerkennung erfreuen, so tauchen doch, 
wie die Erfahrung zeigt, immer wieder Ansichten und Behauptungen 
auf, die bereits erledigt zu sein schienen. Auch kann auf diesem 
Gebiete nur der Gesammteindruck des vorhandenen Quellenschatzes 
zu einem einigeimassen sicheren ürtheile führen; einzelne Ent- 
scheidungen und Sätze der Quellen für sich betrachtet geben 
immer eine scheinbare Berechtigung zu einer besonderen Meinung. 
Und indem sich in den Formulierungen und Motivierungen der 
römischen Juristen unleugbar eine gewisse historische Entwickelung 
manifestiert, ist die Gefahr von selbst gegeben, diese Entwickelung 
verschieden zu deuten und auch auf Punkte zu verlegen, die von 
Anfang ausser Streit waren. 

Die Resultate nun, welche wir aus dem vorgeführten Quellen- 
material ableiten zu können glauben, möchten wir in folgenden 
Sätzen zusammen fassen. 

1. Von einem Widerspruch zwischen den die hereditas jacens 
betreffenden Entscheidungen, in dem Sinne, dass sie als AusflQsse 
entgegengesetzter , sich durchkreuzender Principien betrachtet 
werden müssten, ist keine Kode. Ein solcher Widerspruch wäre 
vorhanden, wenn einer Eeihe von Entscheidungen das Princip 
derKechtssubjectivität der Erbschaft (;,Piction der Persönlichkeit*), 
einer anderen Seihe das Princip der Unmittelbarkeit der Erb- 
folge (,Piction der Rückwirkung") zu Grunde liegen würde* Und 
zwar entweder so, dass die älteren römischen Juristen nach 
ersterem, die neueren nach dem letzteren Princip entschieden 



^) In der oben S. 161 A. 1 cit. Schrift SalkowskTs cur Lohro rom Sklayen- 
erwerb- ist dor Erwerb durch den serrus hereditatis (peculii castronsis, c&püri) nicht 
berflcksicbtigt. Aus derselben seien noch zu obigren AnafOhrungon folgende Stellen 
citiert: Zu S. 162 A. 4 und S. 198 A. 6 : S. 158 fg.; zu S. 168 A. 6 : S. 157; 
zu S. 179 A. 5 und S. 182 A. 8 : S. 8 fg., 78 fg.; zu S. 208 A. 1 : S. 7 fg., 
88 fg. 
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hätten; oder so, dass unter den römischen Juristen, den älteren 
oder auch den neueren, eine Meinungsdifferenz in Betreff des 
aqzuwendenden Princips bestanden hätte. FQr einen solchen 
Widerspruch lässt sich weder im Verhältniss der älteren zur 
neueren Jurisprudenz, noch auch innerhalb des Kreises der Zeit- 
genossen ein sicherer Beweis erbringen. Wohl hat es in anderer 
Richtung Zweifel, Controversen gegeben, doch dürfen dieselben 
nicht mit einem Streite über jene Principien an sich identificiert 
werden. Denn in all' den vorgeführten Entscheidungen handelte 
es sich um die Beurtheilung eines in die Zeit der hereditas jacens 
fallenden rechtlichen Thatbestandes ; und da wird auch von den 
älteren Juristen das wiederholt aufgeworfene Bedenken, dass die 
Erbschaft noch keinen Herrn habe, nicht durch den Hinweis auf 
die Rückwirkung des kQnftigen Antrittes derselben beseitigt^); 
vielmehr in dem Sinne entschieden, dass die Erbschaft für sich, 
als universitas, in Betracht komme, die alles Einzelne zusammen- 
hält 2) und dadurch auch einer weiteren Entwickelung fähig ist»). 

2. Es ist demnach selbst für die ältere Jurisprudenz nicht 
erweislich, dass über die Wahl zwischen der Rückwirkungs- und der 
Persönlichkeitsfiction an und für sich ein Schulenstreit 
bestanden habe. Ein solcher war gar nich möglich, wenn jedes 
dieser beiden Principien auf die ihm zeitlich und sachlich zu- 
kommende Sphäre beschränkt blieb. Wie aber von modernen 
Schriftsteilem die der Rückwirkungsfiction zukommende Function 
dahin bestimmt wurde, dass ein in die hereditas jacens fallender 
Thatbestand schon vor dem Antritte des Erben aus dar Person 
desselben zu beurtheilen, also „einem Umstände bereits vor seinem 
Eintritte rückwirkende Kraft beizulegen '^ sei: so wurde diese 
Ansicht allerdings auch schon von älteren römischen Juristen, 
aber unter Widerspruch Anderer, vertreten; und insofern lässt 
sich allerdings von einem Schulenstreit sprechen. 

3. Damach betrachtete ein Theil dieser Juristen den Delaten 
noch als einen extraneus, auf den vorläufig keine Rücksicht zu 
nehmen sei, während ein anderer Theil, im Hinblick auf das 

1) Ueber 1. 28 § 4 de stip. serv. (45, 8) sab Nr. 2. 

^ L. 86 eodem. 

8) S. oben § 21 lit. a. 
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Bückwirkungsprincip , das Gegeatheil behauptete. Und dieser 
Gegensatz der Meinungen lässt sich aus den Quellen in folgenden 
Anwendungsfallen nachweisen : 

a) Für die Frage, ob eine vom Erbschaftsklaven auf den 
,heres futurus* abgeschlossene Stipulation giltig oder ungUtig 
sei? ob also hier das Bückwirkungsprincip verwendbar sei oder 

nicht!) ? 

h) Für die Frage, ob der Umfang der Kechtsfähigkeit der 
Erbschaft aus der Person des Erblassers oder aus der des 
Delaten zu beurtheilen seiV Denn mag auch die Auffassung 
der Erbschaft als einer universitas die , Möglichkeit recht- 
licher Veränderungen in sich schliessen, so musste man sich 
dennoch die Frage vorlegen, ob diese Möglichkeit abstract zu 
bestimmen oder an die eines concreten menschlichen Individuums 
anzulehnen sei. Bei juristischen Personen entscheidet die Natur 
und der Zweck der einzelnen universitas über deren Bcchtsfahig- 
keit; Zweck der hereditas jacens aber ist die Yermittelung der 
Erbfolge. Kann also, musste man sich fragen, das commercium 
dieses Vermögens ein grösseres sein als das seines bisherigen 
Trägers, dessen Persönlichkeit dafür den Massstab gebildet hatte V 
und andrerseits : kann jenes commercium grösser sein als das des 
künftigen Herrn, für den das Erbvermögen bestimmt ist und 
dessen Erbfolge sich doch an den Tod des Erblassers anschliessen 
soll? Dass hierüber eine Meinungsdifferenz herrschte, die durch 
Julian^s Autorität im ersteren Sinne zum Austrage kam, ist, 
obwohl auch dies geleugnet wurde, nach den Quellen wohl fest- 
stehend*). Jener Streit mag allerdings auf den ersten Blick 
als ein Streit zwischen unseren beiden Principien als solchen sich 
darstellen; und dem würde auch der Umstand nicht sonderlich 
entgegenstehen, dass nur aus dem Bückwirkungsprincip die Rück- 
sicht auf den Erben, nicht aber auch aus dem Persönlichkeits- 
princip die Bücksicht auf den Erblasser nothwendig sich ergebe 



1) L. 28 § 4 de ßtip. serr. (45, 8); oben S. 180 fg. 

*) L. 33 § 2 de acqoir. r. d. (41, 1); dazu 1, 55 § 1 de leg. II.; s. obeo 
§§ !•'» fg., § 19, § 20. Vgl. einerseits Ihering Abb. S. 188, andrerseits Koppen 
Erbscb. S. 48, 55. 
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— denn da dagegen behalf man sich ja früher mit der Idee der 
in der Erbschaft fortlebenden Person des Erblassers — . Gleich- 
wohl mnss jene Auffassung als unbegründet erscheinen, wenn 
man erwägt, dass die Giltigkeit von Rechtsgeschäften für die Erb- 
schaft bereits anerkannt war, ehevor eines jener beiden Principien 
überhaupt formuliert war und als Entscheidungsgrund hätte dienen 
können ; dass ferner ein Streit über den Umfang der Kechts&hig- 
keit der Erbschaft auch dann möglich ist, wenn diese als uni- 
versitas, ja selbst als Bechtspersönlichkeit anerkannt wird^. 

4. Wie nicht erweislich ist, dass in der älteren Jurisprudenz 
ein Streit über unsere beiden Principien an sich geführt wurde, 
so lässt sich auch nicht erhärten, dass die ältere Zeit über- 
haupt von der Bückwirkungsfiction beherrscht war 

— in dem Sinne nämlich, dass mit derselben schon im Vor- 
hinein operiert wurde ^) — , und dass diese Fiction erst in 
späterer Zeit von der Persönlichkeit der Erbschaft verdrängt wurde. 
Dagegen sprechen mannigfache Gründe: 

a) Eine bestimmte Formulierung des Satzes von der Per- 
sönlichkeit (Personificierung) findet sich allerdings bei keinem 
früheren Juristen vor Julian ; ja eigentlich sagt auch dieser nur, 
dass die Stipulation des Erbschaftssklaven „aus der Person des 
Erblassers seine Kraft schöpfe", dass „auf die Person des Testators 
zu sehen sei'' 3); und erst ülpian fügt als Begründung hinzu: 
,denn die Erbschaft vertritt nicht die Person des Erben, sondern 
die des Erblassers**); aber allerdings involviert schon Julian's 
Ausspruch den Gedanken, den Ulpian in der später üblichen Weise 
formuliert 5). 



Brinz, welcher die Erbschaft nar personiflciort, nicht als Persoa llngiort 
wissen will (Fand. 2. Aafl. L S. 195 fg.), identificiert nicht mit jener Porsoniiicatioii 
den »Anhalt« der Erbschaft an die Person des Erblassers {III. § 864 S. 89, 40; 
s. femer die Citate in Anm. 88), stellt aber im Uebrigen die Erbschaft, obzwar 
nur ein castodiendom, nicht ein .impendendam, den Qbrigen »ZweckvermCgcn« als 
weaensgleich an die Seite (III. $ 475 fg., § 488 fg.). 

>) Vgl. Marknsen a. a. 0. S. 94. 

*) L. 88 § 2 de acquir. r. d. (41, 1). 

*) L. 84 eodem. S. oben S. 168 fg. 

») Vgl. auch Ulpian in I. IS § 5 i]aod vi aat dam (48, 24), 1. 18 § 2 ad 
leg. Aqnü. (9, 2). 
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b) Aber auch der Satz von der Bückwirkung des Erbschafts- 
antrittes findet sich klar formuliert erst bei Gassius^); dass auch 
dessen Gegner Proculus, als unmittelbarer Vorgänger des Gelsus^), 
ihn bereits kannte, ist allerdings wahrscheinlich^); dagegen lässt 
sich in Labeo's Worten eine Formulierung desselben wohl nicht 
finden*). 

c) Dass die älteren röm. Juristen ihren Entscheidungen das 
Rückwirkungsprincip wenigstens sachlich zu Grunde gelegt 
hätten, ist aus den dafür angerufenen Stellen^) nicht wohl zu 
entnehmen ; vielmehr ist, wenn nicht schon durch diese, so durch 
andere Stellen^) erwiesen, dass Labeo und Andere so entschieden, 
wie es der Auffassung der Erbschaft als einer universitas ent- 
spricht. Wäre also die Bfickwirkungsfiction das herrschende 
Princip ihrer Zeit gewesen, so läge in ihren Entscheidungen' ein 
Widerspruch gegen dasselbe, obz war an sich ein Fortschritt ; eine 
Inconsequenz aber lässt sich nicht annehmen, wenn einmal zuge- 
geben wird, dass praktisch die Erbschaft längst nicht als eine 
rechtlose Masse, sondern als eine universitas behandelt worden sei'). 

d) Richtig aber ist, dass die älteren Juristen ihre Ent- 
scheidungen nicht mit der Personificationsformel motivieren, son- 
dern irgend einen dritten Umstand als Grund angeben — wobei 
sich eine gewisse Unsicherheit, wenn nicht Verlegenheit kaum 
verkennen lässt — , oder einfach der Entscheidung hinzufügen: 
, obwohl kein Herr vorhanden ist^; und dass mitunter erst ein 
neuerer Jurist die Begründung durch die Personificaüonaformel 



») L. 28 § 4 cit. (45, 8). 

«) L. 198 de R. J. 

») S. oben S. 170, 171. 

*) L. 9 do naut. foen. (22, 2): » — ac si fuisset heres dobitoris«. S. ob«D 
S. 287. — Scbnitzlor meint sogar, dass die BepräsentativAction die Altere war. 
die Betrotractivflction aber sieb erst allmftblicb ausbildoto : a. a. 0. S. 87 ; vg:!. dazu 
Koppen Erbsch. S. 151. 

^) L. 20 § 1 de cond. inst. (28, 7), 1. 86 de solut. (46, 8), 1. 9 cit (22, 2l 
Oben S. 245, 258 fg., 287. 

^) L. 18 § 5 <]T]od vi aut cl. (43, 24), I. 65 (64) de bered. inst (28, 5). 
1. 10 ut legat. (86, 3), 1. 86 de stip. serv. (45, 8), 1. 1 § 7 de injur. (47, 10). 
1. 8 § 1 de pecuL (15, 1). Oben S. 281, 200, 288, 165, 282, 194. 

f) Vgl. Ihering Abb. S. 179 fg. einerseits, S. 162 fg. andrenells. 
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ergänzt^). Daraus aber lässt sich nur dies folgern, dass die 
Personificatiou der Erbschaft zu jener Zeit noch nicht einen präcise 
formulierten Ausdruck erhalten hatte, nicht aber, dass die Ent- 
scheidungen der älteren Juristen auf dem Bückwirkungsprincip 
basieren; denn sie führen ja auch dieses Princip nicht als Ent- 
scheidungsgrund an, woraus man ebenso gut folgern könnte, dass 
sie auch dieses nicht kannten, -— richtiger aber, dass sie nicht 
damit operieren. Es liegt ja gewiss eine Wahrheit darin, wenn 
gesagt wurde, dass eine solche abstracto Formulierung von der 
älteren Zeit noch nicht erwartet werden dürfe'), dass es längerer 
Zeit bedurfte, bis man des Begriffes der hereditas im Sinne eines 
die persona vertretenden Vermögens Herr wurde. Dies ist ja 
auch in einzelnen Stellen klar genug angedeutet^). Dazu mag 
noch kommen, dass die Idee eines selbständigen und entwickelungs- 
fähigen Vermögens ohne natürliches Subject eine solche ist, 
die sich überhaupt nur allmählig zu bilden vermag^). Es ist 
aber andrerseits auch zu erwägen, dass juristische Persönlich- 
keiten auf dem Gebiete des öffentlichen wie des Privatrechts 
längst anerkannt waren; dass auch, was die Erbschaft betrifft, 
die Auffassung derselben als eines juristischen Ganzen, einer Einheit 
sicher, eine sehr alte ist, die, wie richtig betont wurde, schon dem 



I) L. 18 § 5 dt. (48, 24): Ulpian, Labeo (S. 281), 1. 18 § 2 cit (9, 2): 
Ulpian, Celsos (S. 229), 1. 43 eod. (9, 2): Pomponius (S. 227), 1. 11 pr. de pec. 
castr. (18, 5): Ulpian, Pompon. (S. 240), dazu 1. 15 pr. de interr. (11, 1): Pom- 
ponius (S. 249); 1. 9 de oant foen. (22, 2); Labeo (S. 2S7), dazu 1. 77 de V. 0. 
(45, 1): Paulus (S. 287), 1. 10 ut legat. (86, 8): Pomponius, Sabinus (S. 288); 
]. 64 (65) de her. inst. (28, 5): Jarolen (S. 200), dazu 1. 81 § 1 eod.: Gaius 
(S. 201); 1. 8 pr. de pecul. (15, 1): Ulpian (S. 194), 1. 86 de stip. serv. (45, 8): 
Jarolen (S. 165), 1. 24 de no?at (46, 2): Pomponius (S. 289), 1. 8 pr. $ 6 de 
nog. gest (8, 5): Ulpiao (S. 221), 1. 6 expil. bered. (47, 19): Paulus (S. 139). 

*) Vgl. Ihering Abbaudl. S. 194 fg. und die oben S. 81 A. 8 citierton 
SchriftsteUer. 

*) L. 81 § 1 de bered. inst. (28, 5) von Gaius: »— quia croditum est, 
bereditatem dominam esse . . .c ; 1. 15 pr. de usnrp. (41, 8) v. Paulus: > — nam 
hereditatem in quibusdam Tice personae füngi receptum est«; 1. 84 de acquir. 
r. d. (41, 1) y. Ulpian: » — ut multis argumentis juris cirilis comprobatum 
est«. (Vgl. ein solcbes Argument in 1. 64 (65) cit. (28, 5); 1. 18 § 2 cit. (9, 2)- 

*) Ueber die Entwickelung des Begriffes der Erbschaft als eines Vermögens 
rgl. Pernice Labeo L S. SlO fg., 828 fg. 
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Institute der usucapio pro herede^), dann der prätorischen bonorum 
venditio, sowie überhaupt der Möglichkeit rechtlicher Verände- 
rungen der Erbschaft zu Grunde liegt 8), wie dies besonders 
prägnant bei Javolen zum Ausdrucke kommt^). Gerade diese 
Umstände mussten das Bedürfniss nach einer Gonstruction wach 
rufen. Zwar war die Fähigkeit der Erbschaft nicht fQr alle Ver- 
hältnisse des Vermögensrechts anerkannt — für manche derselben 
ist ja die Existenz eines physischen Subjects die begriffliche Vor- 
aussetzung — ; aber auch da, wo sie anerkannt war, handelte 
es sich um die Frage nach dem Subjecte: es wird wiederholt 
betont, der Erblasser sei ja schon gestorben, der Berufene noch 
nicht Erbe*), es scheine also an einem Subjecte zu fehlen — 
allerdings nur vorübergehend (»interim"). Der Zweck aber drängt 
zur Annahme eines Subjects, obwohl ein solches nicht sichtbar 
ist^), die Erbschaft als herrenlos sich darstellt^). Also — sagt« 
man — muss die Erbschaft selbst als Subject, als Herrin g e 1 1 e n^) ; 
demnach sie selbst gewissermassen berechtigt und verpflichtet 
werden»). Aber auch nur dort soll dies der Fall sein, wo es 
durch das Bedürfniss des Verkehrs und den Zweck der Erbfolge 
geboten erscheint und juristisch möglich ist^). Und nachdem 



*) Vgl. Gaias IL 54, wo betont ist, dass als Gegenstand dieser UsocapioQ 
gerade »olim« die hereditas als solche, und erst »postea* die res hereditariae 
betrachtet worden (vgl. anch Gaius II. 14) — eine Unterscheidung, für die Seoecs 
(de benef. VI. 5) kein Verstftndniss zeigte. 

>) Ihering Abh. S. 162 fg.; S. 169; Brini III. § 364 S. 89. 

«) L. 86 cit. (45, 8). 

«) L. 8 § 6 de neg. gest. (8, 6), 1. 41 de B. G. (12, 1), 1. 16, 1. la § e 
de stip. serv. (45, 8). 

^) L. 11 pr. de pec. const (18, 5): > — etiamsi nullas apparet, qui 
intei^m debeat . .« ; I. 9 de foen. naat. (22, 2): » — quamris eo die — nemo 
T i X e r i t , qui eam pecuniam deberet . . < . 

^) Quellenstellen der Gruppe I. 

^) L. 18 § 2 ad leg. Aquil. (9, 2): > — dominus ergo hereditas babebitur«: 
dazu die QuellensteUen der Gruppe II. 

") L. 21 § 1 de neg. gest (8, 5): » — quodammoda sibi hereditateei 
seqno ei obligat*. 

®) L. 15 pr. de uBurp. (41, 8): ,— in quibusdani -— « ; 1. 61 pr. de acq. 
rer. dorn. (41, 1); > — in multis partibus juris — «; pr. J. de stip. serr. (S, IT): 
» — in plerisqne — «. 
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endlich diese Bechtsfähigkeit der Erbschaft nach deren Natur und 
Zweck als eine durch die Rechtsfähigkeit des Erblassers begrenzte 
erkannt war, sagte man: ,die Erbschaft vertrete die Stelle einer 
Person, und zwar die des Erblassers*, — so dass gewissermassen 
dieser es ist, dem der Nachlass gehört^), mit dem die Rechts- 
geschäfte abgeschlossen werden«), — 

e) Die neueren römischen Juristen bedienen sich regelmässig 
der technisch gewordenen Personificationsformel zur Begründung 
ihrer die hereditas jacens betreifenden Entscheidungen; es finden 
sich aber auch Stellen, wo dies nicht der Fall ist, die Entscheidung 
ohne weitere Motivierung erfolgt, oder sogar mit dem Zusatz: 
.obwohl die Erbschaft ohne Herrn ist* — wobei aber auch einmal 
hinzugefügt wird: ,,als Herrin gilt eben die Erbschaft''^). 

üeberdies aber wird der Satz von der Rückwirkung des An- 
trittes auch von neueren röm. Juristen ohne alles Bedenken und 
in verschiedenen Formulierungen ausgesprochen^); ja man hat 
in einzelnen Entscheidungen derselben auch eine sachliche Ver- 
wendung des Bückwirkungsprincips, oder wenigstens ein Zögern 
in der Anwendung der Personification zu finden geglaubt ; und die 
Erklärung dieser Erscheinung wurde in der Macht der Tradition, 
in der Scheu vor den Consequenzen des Personificationsprincips, 
in Gedankenlosigkeit auf Seiten der Verfasser dieser Stellen, und 
in der historisch-dogmatischen Tendenz auf Seiten der Compila- 
toren gesucht^). Diese Ansicht hätte mindestens zur Voraus- 
setzung, dass die Betrotractivfiction als das die ältere Jurisprudenz 
beherrschende Princip zu betrachten sei; ist aber dies nicht er- 
weislich, so wird es gegenüber den Stellen der ersteren Art unsere 
Aufgabe sein zu untersuchen, ob dem Satze von der Bückwirkung 



L* 4 de religiös. (11, 7): > — naturaliter enim yidetur ad mor- 
tuom pertinere locus, in qaem infertur; praosertim si in entn locam inferator, 
quem ipse destinaTit*. (Noch st&rker: KOppen Erbseh. S. 42, 44). 

>) L. 1 eod. : * — cam defancto contrabere videtur, non cum herede«. 

') S. die S. 2S8 A. 1 cit. Stellen; fiberbaupt die Stelion der Gruppen I— III. 

*) Ausser toh Celsus and Qaius auch yon Paulus und Florentin. S. die 
QaeHenstellen der Gruppe IV; femer S. 68, S. 65 A. 1. 

B) Ihering Abhandl. S. 179 fg., 184, 200 fg., 208 fg., 208 fg., 214, 
217, 228. 



— 286 — 

des Antrittes nicht überhaupt eine andere Bedeutung zukomme 
als die, schon vor dem Erbschaftsantritte als Basis der Beur- 
theilung rechtlicher Thatbestande zu dienen. Was die Stellen 
der letzteren Art betrifft, so müsste, wenn ein solcher Wider- 
spruch bestünde, allerdings gesagt werden, es sei der schon alte 
Principienstieit innerhalb der römischen Jurisprudenz überhaupt 
zu keinem Austrage gekommen^). Aber die fraglichen Stellen 
lassen, wie oben darzuthun gesucht wurde, eine andere, ganz be- 
friedigende Erklärung zu. 

f) Für die historische Aufeinanderfolge unserer beiden Prin- 
cipien, oder für einen unausgeglichenen Kampf zwischen den- 
selben Hesse sich auch möglicherweise geltend machen, dass das 
eine Princip mangelhafter, d. h. dem angestrebten Zweck 
weniger förderlich sei, als das andere. Thats&chlich wurde dies 
auch in Betreff des Bückwirkungsprincips in verschiedenen Be- 
ziehungen behauptet. Damit hängt auch die schon frühzeitig 
ventilierte Frage zusammen, welches denn der eigentliche Grund 
für die Einführung der Personification der Erbschaft war^) ? Und 
unter verschiedenen anderen Gründen^) wurde auch gerade die 
grössere Vollkommenheit des Persönlichkeitsprincips als Grund 
dafür angegeben*). Worin aber soll dieselbe bestehen? Gegen- 
über der Ansicht, dass diese »Fiction* auf einer begrifflichen 
Nothwendigkeit zur Erreichung der erbrechtlichen Zwecke be- 
ruhe, wurde von anderer Seite bemerkt, dass dem bloss for- 
malen Zwecke, der Erbschaft einen künstlichen Mittelpunkt zu 
geben, um die Fortdauer der alten, und die Begründung neuer 
Rechtsverhältnisse von einem inneren Widerspruche zu beseitigen, 
das Bückwirkungsprincip ebenso genüge als das Personificatiions- 



Vgl. Pernice Labeo I. S. 874; 866 ff.; Mark äsen a. a. 0. S. 59 fg., 
75 fg., 98 ff. 

s) S. bei Ihering Abh. S. 192; Vering Erbr. S. 93 fg., 100 ff«; Mar 
kason S. 99, 18S. 

^ Verhinderong allgemeiner Occnpation (die bekannte naturrechüicho BegrQQ- 
dnng des Erbrechts flberhaapt) ; Aufrechterhaltung der Bechtsverhfiltnisse ; ErmOflichong 
des Erwerbes durch Erbschaftssklaven ; von Erwerbungen und anderen Verftodeningen 
Oberhaupt, etc. 

^) S« die nachfolgenden Qtate. 
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principe) — wobei eben wieder an eine Anticipierung des erateren 
gedacht wird ; — desgleichen dass, wenn ausnahmsweise die An- 
wendung des einen Frincips zu einem günstigeren Sesult&te führe 
als die des anderen, diese Differenz durch das umgekehrte Yer- 
hältniss in anderen Fällen compensiert werde^). 

Für den Fall aber, dass der einen oder anderen Fiction 
auch ein materiell gestaltender Einfluss eingeräumt würde — 
und dies sei sowohl in Betreff der Bückwirkungsfiction als auch 
in Betreff der Fersonification geschehen, bei ersterer schon in 
älterer Zeit nicht ohne Widerspruch, — würde die Betrotractiv- 
fiction sich als schädlich erweisen, sofern früher Geschehenes 
dadurch wieder alteriert würde ^). Daran nun wäre gewiss etwas 
Wahres, wenn so sicher feststünde, dass ein solcher alterierender 
Einfluss auf frühere Handlungen und Thatsachen durch den Be- 
griff der Bückwirkung bedingt sei^), bezw. dass eine solche nach- 
theilige Wirkung nicht indirect in anderer Weise abzuwenden 
wire^). 

Die Mangelhaftigkeit des Bückwirkungsprincips könnte ferner 
erblickt werden in der Dissonanz zwischen der ihr zu Grunde 
liegenden theoretischen Auffassung der Erbschaft — als einer 
herren- = rechtlosen Masse — und ihrer praktischen Behandlung 
— indem der Nachlass, wenigstens soweit es sich um das In- 
teresse der Gläubiger bandelt, schon frühzeitig als eine uniyersi- 



*) Ihering Abb. S. 169, 177 ; 150 fg. (vgl. auch Savigny Syst. II. S. S65); 
Brinz III. § S64 A. 8; Harkuseu S. 94, 97; freilich meinen Ihering (S. 177) 
und Markusen (S. 101) wieder, dass die Retrotractivfiction nicht schon vor dem 
Antritte der Erbschaft die Fortdauer der rechtlichen Yerhilltiiisse zu begrQnden ver- 
mochte. 

*) Ihering a. a. 0. S. 174 fg., 202 fg., 207. 

*) Ihering a. a. 0. S. 177 fg. Markusen a. a. 0. S. 97 fg.; er meint 
aber, dass auch die Fersonification nur einem formalen Zwecke dienen sollte, dass 
ihr keine materiellen Wirkungen zugeschrieben werden dOrfen : S. 101, 108. 

*) Nach Scheurl Beitr. I. S. 54 wäre diese Frage vom theoretischen Stand- 
punkt ZQ bejahen, vom praktischen zu Temeinen; er meint, dass zu Julian*s Zeit 
die Persönlichkeitsfiction zu einer Modiftcation der Conseqnenzen der Rflekwirkungs- 
fiction geführt habe. (Oben S. 74 fg.). 

•) S. oben fö 22 fg.; unten Abschn. V. 
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tas behandelt wurde ^). Hat aber die Sückwirkungsfiction in der 
That jene Auffassung zur theoretischen Voraussetzung? Schon 
der Hinblick auf die Behandlung des Vermögens eines Kriegs- 
gefangenen möchte daran Zweifel erregen; und wenn für die 
Erbschaft die Möglichkeit von Erwerbungen, namentlich durch 
Sklaven, schon zu einer Zeit gegeben war, in der man die Per- 
sonificationsformel noch nicht kannte^), so möchte doch die £fick- 
wirkungsfiction und die durch sie bewirkte Pendenz gegen die 
vermeintliche Herren- = Rechtlosigkeit eher einen Gegenbeweis 
als ein blosses Qegengewicht bilden. 

Als ein anderer mit dieser Fiction verbundener Nachtheil 
könnte gerade die erwähnte Suspension aller Rechtsverhält- 
nisse und Rechtsgeschäfte während der Zeit der hereditas jacens 
sich darstellen. Zwar wurde nachgewiesen, dass deswegen für 
die Personification der Erbschaft kern absolutes Bedürfhiss be- 
standen hätte, indem gelbst streng civile Rechtsgeschäfte einer 
Suspension fähig gewesen wären 3). Der Nachtheil aber soll 
darin bestehen, dass bei der Retrotractivfiction eine sichere Vor- 
ausberechnung der rechtlichen Wirkungen von in die hereditas 
jacens fallenden Thatbeständen nicht möglich sei^), dass diese 
Fiction wohl ausreiche für Fragen, die erst nach dem Erbscbafls- 
antritte aufgeworfen werden, nicht aber für den entgegengesetzten 
Fall^). Das ist nun gewiss richtig; man würde sich aber einer 
Täuschung hingeben, wollte man glauben, dass mit der Personi- 
fication der Erbschaft alle Rechtsverhältnisse von üngewissheit 
frei wären ß); denn die Bedingung des Eintrittes einer üniversal- 



1) Ihering Abhandl. S. 156, 160, 162 fg.; Pernice Ubeo I. S. S58 fg^ 
866 fg.; Mark äsen a. a. 0. S. 92 fg. und promiscue. 

>) Ihering a. a. 0. S. 169; Markusen S. 8S fg., 68 fg., 92 fg. 

*) So Ihering a. a. 0. S. 169 fg. (gegen Savigny Syst. II. S. 366 fg.); 
Markusen S. 95 fg. 

*) Ihering a. a. 0. S. 156 fg., 171, 17S fg.; Schnitzler 1. c. S. 62 fg., 
82 fg.; Markusen S. 95, 96, 100 fg. (Es ist dies derselbe Grand, der fttr den 
Satz, es sei auf die Person des Erblassers, nicht auf die des Erben zn sehen, ange- 
geben wird; z. B. EOppen Erbsch. S. 48, 55). 

*) Ihering Abhandl. S. 198; Passire Wirkungen S. 199 fg. 

•) Wie z. B. Koppen Erbsch. S. 168 (gegen Ihering u. Scheurl) behauptet 
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succession ist denselben immer immanent^) ; überdies beateht die 
angegebene Schwierigkeit gar nicht, indem auch ohne Fersönlich- 
keitsfiction, bei blosser Geltung der Eückwirkungsfiction, für 
Rechtsverhältnisse, die vor dem Antritte der Erbschaft begründet 
werden sollen, immer nur der Standpunkt der Gegenwart mass- 
gebend sein kann*). 

Wieder ein anderer Mangel der Eückwirkungsfiction könnte 
darin gefunden werden, dass durch sie zwar den Interessen des 
Erben Genüge geschehe nicht aber auch denen der Erbschafts- 
gläubiger, welche den vom Eintritte des Erben unabhängigen 
Fortbestand der Forderungen erheischen^. Dem gegenüber ent- 
steht nun aber zunächst die Frage, ob, wenn für die Gläubiger 
eine solche Gefahr bestünde, nicht auch für die Erben aus der 
theoretisch angenommenen Bechüosigkeit der Zwischenzeit eine 
ähnliche Gefahr zu besorgen wäre, da die Rückwirkung ja erst 
mit dem Antritte der Erbschaft eintreten kann^)? Erbschafts- 
sachen können ja beim Occupanten unwiederbringlich verloren 
gehen. Umgekehrt aber, wenn der Untergang der erbschaftlichen 
Rechte fOr den Erben nachträglich durch die Rückwirkung seines 
Antrittes paralysiert werden soll, warum sollte nicht in gleicher 
Weise auch den Interessen der Gläubiger Genüge geschehen'^)? 
— man müsste denn in dem Satz von der untrennbaren Ver- 
bindung der Obligation mit ihrem Subjecte auch hier ein Hin- 
demiss finden. — Thatsächlich war ja auch der Fortbestand der 
Gläubigerrechte längst anerkannt, ehevor die Fersonifications- 
formel gefunden war ; ebenso wurden aber auch die hinterlassenen 
Erbschaftssachen nicht als rechtlos behandelt, — abgesehen von 
der Möglichkeit einer usucapio pro berede, die aber gerade wie- 
der den Begriff der universitas zur Voraussetzung hat^). Ueber- 
haupt aber ist die Annahme des Unterganges aller Rechtsver- 
hältnisse durch den Tod ihres Trägers mit der Statuierung des 



S. oben § 16, unten Abschn. V. 
') N&ber hierüber Abschn. V. 

') Ihering Abhandl. S. 157 fg., 160 fg., 166, 178 — 177, 211. 
*) Vgl. Schnitzler 1. c. S. 60; oben S. 287 zu A. 1. 
*) Vgl. Schirmer de tr. r. j. p. 22; Vering Erbr. S. 101 A. 1. 
'') S. bes. Ihering a. a. 0. S. 162 fg. 
Steinlecliner, Du schwebende Erbrecht. 1 9 
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Bückwirkimgsprmcips und der dadurch bedingten Pendenz der 
Rechtsverhältnisse unverträglich. 

Allerdings müssen die Bechte der Gläubiger vom Eintritte 
des berufenen Erben unabhängig sein; aber vom Eintritte 
irgend eines Universalsuccessors sind schliesslich alle 
erbschaftlichen Rechtsverhältnisse, die alten wie die neuen, ab- 
hängig^), bei Geltung des Rückwirkungsprincips, wenn man sich 
so ausdrücken will, suspensiv bedingt, bei Geltung des Personi- 
ficationsprincips resolutiv bedingt^). 

5. Wenn nun in Betreff der beiden Principien der Rück- 
wirkung und der Persönlichkeit weder eine historische Aufein- 
anderfolge derselben, noch ein unausgefochtener Widerstreit an- 
genommen werden kann, dann entsteht die Frage, ob sie neben- 
einander in Geltung stehen, und wie dies möglich sein soll? 
oder ob, wenn sie sich widersprechen, einem derselben keine Be- 
deutung zukomme? Vertreten wurden ja beide Möglichkeiten, 
u. z. in verschiedenen Nuancen^). Die unumgängliche Vorfrage 
ist die Feststellung, welche Bedeutung überhaupt jenen beiden 
Sätzen beizulegen ist. In Betreif des ersten Satzes handelt es 
sich um folgende Fragen: Welches ist überhaupt der Sinn der 
Personification der Erbschaft? Aus welchem Grunde wnrde die- 
selbe angelehnt an die Person eines bestimmten menschlichen 
Individuums? Warum wurde der frühere Zweifel, ob dieses In- 
dividuum der Erblasser, nicht der Erbe sein soll, im ersteien 
Sinne entschieden? Es wird sich seinerzeit zeigen, dass mit der 
richtigen Beantwortung der letzten Frage auch die erste beant- 
wortet ist. In Betreff des zweiten Satzes ist vor allem zu er- 
wägen, dass derselbe von dem der „Unmittelbarkeit der Erb- 
folge" absolut nicht zu trennen ist, so oft dies auch geschehen 
mag, dass vielmehr beide mit einander stehen und fallen^). . Dar 
her handelt es sich vor allem um die Frage, ob die allgemein 
proclamierte Unmittelbarkeit der Erbfolge eine Wahrheit oder 
leerer Schall ist? Und wenn diese Frage im ersteren Sinne zu 

S. oben S. 186 fg., unten Abschnitt V. 
») Vgl. Ihering Abb. S. 167 i. f.; S. 161. 
») S. oben § 5 fg. 
*) S. oben § 7 S. 96 fg. 
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beantworten ist, dann entsteht die weitere Frage, aus welchem 
Gesichtspunkt diese Unmittelbarkeit sich mit logischer Nothwen- 
digkeit ergibt? Mit der Beantwortung dieser Frage ist die Be- 
deutung des Bückwirkungsprincips von selbst aufgekl&rt ; nament- 
lich in der Bichtung, dass es v o r dem Erbschaftsantritte über- 
haupt kein materiell gestaltender Factor sein kann. 

Aus dem Inhalt der folgenden Ausführungen wird sich von 
selbst ergeben, warum alle Versuche, Sinn und Bedeutung der 
Personification der Erbschaft zu bestimmen, namentlich auch die 
Frage zu beantworten, ob sie zu den sogenannten Juristischen 
Personen' gehöre, insolange vergebliche bleiben müssen, als nicht 
der Satz von der Unmittelbarkeit der Erbfolge, bezw. der 
Bückwirkung des Erbschaftserwerbes klar gelegt ist Deshalb 
soll im Folgenden mit der Untersuchung des letzteren Punktes 
begonnen werden; daran schliesst sich naturgemäss die Betrach- 
tung des Zustandes der Erbschaft vor und nach ihrem Antritte. 



19* 



IIL ABSCHNITT. 



Das Princip der sogenannten Unmittelbarkeit der Erbfolge. 

§ 28. Vorbemerkung. 

An der „Unmittelbarkeit* der Erbfolge, welche beim römi- 
schen Suus heres und beim Erben des heutigen Bechtes, wenn 
der Erbschaftserwerb ipso jure erfolgt^), von selbst gegeben ist, 
wird auch beim heres Toluntarius des römischen und des öster- 
reichischen Eechtes, ungeachtet die Erbschaft nur durch einen 
besonderen Willensakt erworben wird, in der Literatur allgemein 
festgehalten. Was soll aber dieses Princip anderes bedeuten, als 
dass der Erbe als Subject des Erbvermögens sich an den Erb- 
lasser anschliesst, ihn in der Herrschaft über dasselbe („ here- 
ditas*") ablöst? Nun liegt aber vom Augenblick des Todes bis 
zum Zeitpunkt des Antrittes jenes Zwischenstadium („medium, 
vacuum tempus*^) vor, während dessen, wie die Quellen sagen, 
„hereditas jacet*, seil, „sine domino*'*). Wäre also die Erb- 
schaft selbst, bezw. die in ihr fortlebende Persönlichkeit des Erb- 
lassers, Subject der^ Rechte und Verbindlichkeiten — u. z. so, 
dass sie das, was sie in dieser Zwischenzeit ist, auch für die 



*) So hm lostitat. 4. Aufl. S. 886 A. 1 bemerkt, dass der römische Gegensatz 
von heredes domestici und extranei sich auch im griechischen Rechte, aber auch im 
deutschen Rechte (die »Kinder in der Were«) finde. 

') L. 19 § 5 de castr. pecnl. (49, 17); 1. 81 § 5 de usurp. (41, S). 

*) S. die Stellen der Gruppe I. 
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Zukanft bleibt, — dann wäre es um die .Unmittelbarkeit' der 
Erbfolge sicher geschehen. Gerade auch aus diesem Grunde 
sprechen sich viele Schriftsteller gegen die juristische Persönlich- 
keit der Erbschaft aus. Aber auch dann, wenn die Erbschaft 
nicht ein Subject ist oder ein solches hat, schiebt sie sich im- 
merhin zwischen den Erblasser und den Erben, trennt sie beide, 
nicht bloss persönlich, sondern auch sachlich. Man sollte glau- 
ben, dass dem römischen Satze von der Bückwirkung, wodurch 
jenes Zwischenstadium elidiert wird, doch eine wirkliche Bedeu- 
tung beigelegt werde. Das geschah auch in früherer Zeit, nur 
hat die daneben auftretende Personification der Erbschaft immer 
Schwierigkeiten gemacht^). In der neueren Zeit will man das 
erstere Princip jeder EeaUtät entkleiden, u. z. aus verschiedenen 
Gründen: Beginn des Eigenthums des Erben vom Tage seines 
Antrittes, Rücksichtnahme auf die Persönlichkeit des Erblassers, 
nicht des Erben, Mangel eines alterierenden Einflusses der An- 
tretung auf frühere Eechtshandlungen. An dem Princip der , un- 
mittelbaren Erbfolge "^ aber hält man dennoch fest*, allerdings in 
einem ziemlich vagen Sinne^), — obwohl doch die Quellen nicht 
bloss in Betreif des Suus heres, sondern auch hinsichtlich des 
voluntarius heres, u. z. hier gerade in Verbindung mit dem Satze 
von der Bückwirkung, von einer „continuatio dominii* sprechen*). 



*) S. ob«n § 7 Nr. I. (§§ 5, 6). 

*) S. oben § 7 Nr. n. (§ 5 S. 58, S. 82 fg., S. 88 fg.). — Der Ausdruck 
> Unmittelbarkeit* der Succession wird übrigens in sehr Terschiedenem Sinne ge- 
braucht: a) in dem Sinne, dass der Erbe im Augenblicke des Todes des Erblassers 
an dessen Stelle Subject des Erbvermögens wird; b) in dem Sinne, dass der Erbe 
nur nicht durch ein anderes Subject vom Erblasser getrennt ist, vielmehr als 
erster Successor desselben erscheint (z. B. Koppen Erbsch. S. 99 fg*; s. femer 
oben S. 72 A. 6, S. 97 A. 2, S. 84 fg.); c) im Gegensatze zum Uniyersalfidei- 
commissar, der nur mittelbar, durch Vermittelung des Erben, auf den Erblasser folgt, 
wfthrend" der wahre Erbe unmittelbar den Erblasser ablöst, — aber nothwendig nur 
persönlich unmittelbar, sonst aber entweder auch zeitlich unmittelbar (wie nach 
römischem gemeinen Recht), oder zeitlich mittelbar (wie nach römischem Soldaten- 
recht, und wie bei der modernen Nacherbeinsetzung (Brinz Fand. IH. § 872 
S. 72 und A. 5); d) in dem Sinne, dass der Erbe in die einzelnen Rechtsverh&lt- 
nisae direct, nicht durch das Medium der Erbschaft eintrete (Koppen Erbschaft 
S. 98 fg.) — »per uniTorsitatem singulas res adquirere« ! s. oben S. 97 A. 2. 

*) 8. die Quellenstellen der Gruppe IV. 
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Um nun Ober die sogenannte .Unmittelbarkeit der Erbfolge* 
Klarheit zu gewinnen, wollen wir die gegen die RetrotractiTkraft 
des Erbschaftserwerbes vorgebrachten Oründe vorläufig beiseite 
lassen^) und nur die Frage untersuchen, ob denn jenes Prindp, 
im Sinne wirklichen Anschlusses des Erben an den Erblasser, 
nicht noch aus anderen Bestimmungen des römischen Rechtes 
sich ergibt ? Wir haben hiebei Bestimmungen im Auge, die aller- 
dings in der Lehre von der hereditas jacens gewöhnlich nicht 
näher gewürdigt werden ; überdies solche, von denen das moderne 
Recht wesentlich abweicht: einerseits nämlich über die Wirkung 
des einer Erbeinsetzung hinzugefügten Anfangstermines, anderer- 
seits über den für die Existenz und die ErbAhigkeit des Beru- 
fenen massgebenden Zeitpunkt. 

§ 29. Unwirksamkeit des der Erbeinsetzung 
beigefügten Anfangstermines. 

Während der für das bürgerliche Testament der Römer gel- 
tende Satz, dass der Erbeinsetzung ein Endtermin oder eine 
Resolutivbedingung nicht wirksam beigefügt werden könne'), 
zweifellos an das Princip der Unzerstörlichkeit der Erbesqualität, 
das sich in dem Satze «semel heres semper heres* ausspricht'). 



Hierüber im Abschnitt V. 

*) L. 84 de hered. inst (28, 5), § 9 J. h. t. (2, U). Fflr das Hilitikr- 
tesUment: 1. 5, 1. 15 § 4, 1. 19 § 2, 1. 41 pr. de test milit. (29, 1) L 15 de 
mlg. et pup. snbst (28, 6), 1. 8 C. de test mi). (6, 21), 1. 6 C. eod.; L 8 C. 
de impub. subst. (6, 26). Vgl. anch 1. 41 §§ 4, 5 de teet mü. (29, 1). 

*) L. 88 de her. inst. (28, 5), 1. 48 § S de vulg. et pnp. fobst (28, 6). 
Vgl. anch die (nicht unmittelbar hieher gehörigen) 1. 7 § 10 de minor. (4, 4), L 8 
I 2 de liber. et postom. (28, 2); L 18 § 1 ibid. — Dieses Prindp üegt der G«- 
staltong Terschiedaner Rechtsinstitnte sn Grande (UniTorsalildeioommiss, ErbscfaaÜBkftiit 
Abstinenz des Sans heres, Wiedereinsetinng in den vorigen Stand, Ereption der Erb- 
scliaft, cantio Mnciana) ; daher soUte ihm wohl in den Systemen ein besonderer Ab* 
schnitt gewidmet werden. In der literatar wird dasselbe bald als etwas begriflUd 
Nothwendiges, bald als nicht im Wesen des Erbrechts BegrQndetes hingestellt; so 
z. B. einerseits Mommsen Entwarf S. 145, andrerseits Brnns in Holtsend. 
Encyd. HL 1 § 90. — Vgl. in diesem Zusammenhang anch Gaias 111. § 84, 8a. 
(Scheurl Beitr. I. S. 46 fg., Schnitzler 1. e. S. 72 fg.). 
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angeknflpft werden muss^), liegt der Qrand davon, dass auch 
die Beifügung eines Anfangstermines — abgesehen vom 
Soldatentestament — unwirksam ist^), nicht ebenso offen zu 
Tage, besonders wenn man erw&gt, dass die Erbeinsetzung unter 
einer Suspensivbedingung giltig und wirksam ist. Dieser 
Punkt verdient daher in der Lehre von der Erbfolge immerhin 
eine besondere Aufmerksamkeit. Dabei erscheint — was sogleich 
betont sein soll — das Princip selbst von der Art der Behand- 
lung solcher Erbeinsetzung — Ungiltigkeit der letzteren oder 
blosse Unwirksamkeit der beigefügten »Nebenbestimmung' *) — 
ganz unabhängig, sowie auch die Frage, ob in solcher Yerfügang 



^) Id der literatar wird bald aosscbliesslich dieses Princip als Onrnd ange- 
geben, bald die Bechtsmaxime »nemo pro parte testatus p. p. i. d. p.<, bald werden 
Qberdies auch noch andere Erwftgnngen als massgebend erkl&rt — wobei nur in 
bemerken ist, dass die fraglichen ürwftgangen auch jenem enteren Princip selbst zu 
Grunde liegen konnten. Vgl. Vangerow Leitf. U. § 484 A. 1 ; W i n d s ch e i d III. 
§ 587, § 554 A. 18; § 555; W&chter Pand. U. § 291 S. 726; Koppen 
Erbsch. S. 110; Vering Erbr. S. 1 08, 822 (und dessen Vorbild H u s c h k e rhein. 
Mus. VI. S. 824); Brins 1. Aufl. D. S. 771 fg., 2. Aufl. lU. S. 78, IV. S. 220; 
Unger VI. § 20 A. 2. Hof mann krit. Studien S. 184 fg. meiot, dass dem 
ältesten röm. Rechte bedingte und betagte letztwiBige Zuwendungen überhaupt fremd 
waren, und fahrt dies auf das Princip der Einfachheit der RechtsTerhftltnisse und 
den Satz »certum esse debet consilium testantis*, fflr das testamentum per aes et 
libram in seiner ursprflnglichen Form auf diese selbst snrQck. DafOr dass auch noch 
das späteste fiecht die Beil&gung eines (£nd-)Termine8 oder einer Resolutivbedingung 
nicht gestattet, findet er (S. 187, dazu S. 74, 127) den Grund ebenfalls in dem 
Satxe »semel heres semper heres*. Pfaff-Hofmann Commont. IL geben Tsr- 
schiedene Griknde an: Unmöglichkeit einer Vorausrerffigung Ober die yerwirklichte 
Erbfolge, nrsprfingliche Unwirksamkeit blossen Widerrufes des Testamentes, Unmög- 
lichkeit dinglicher Wirkung der Resolutirbedingung, Unmöglichkeit, dass dasselbe 
Vermögen öfter Gegenstand der Vererbung sei. (S. 549, 550 fg., 605, 228 A. 1 ; 
Excnrse II. S. 186 fg.). Vgl. dazu Csyhlarz Resolutirbedingung § 18. 

Das moderne Recht kennt die fragliche Beschränkung nicht mehr ; z. B. österr. 
a. b. G. B. §§ 695, 704 fg., bes. §§ 707, 708; 608 fg.; dazu Unger VI. §§ 16, 
17; 20, 48; Pfaff-Hof mann Gomm. U. S. 548 fg., 598 fg.; 228 fg. 

*) S. die S. 294 A. 2 cit Stellen ; fOr das österr. Recht die vorigen Citate. 

') Die unzulässige Nebenbestimmung wird einfach gestrichen, die Erbeinsetzung 
bleibt also aufrecht Eine analoge Behandlung auch in anderen Fällen: bei un- 
möglichen, unsittlichen, gesetzwidrigen Bedingungen; bei der institutio ex re certa 
oder excepta re certa; bei unrollständiger Vergebung der Erbschaft Als leitenden 
Gesicfatspnnkt bezeichnet Hof mann krit Stnd. S. 108 fg. den Ca vor testamentL 
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die stillschweigende Anordnung eines Erbschaftsvermächtoisses 
zn erblicken sei^), hier von untergeordneter Bedeutung ist 

lieber den Grund der ünzulässigkeit der Erbeinsetzung unter 
einem Anfangstermin gehen die Meinungen diametral aus- 
einander. Die Einen finden denselben im Wesen der Erb- 
folge selbst, nämlich darin, dass die Vererbung begrifflich mit 
dem Tode des Erblassers erfolge^); die Anderen führen jene ün- 



So Windscheid UI. § 554 A. 19, § 555 A. 4; dagegen a. A. Hof- 
mann a. a. 0. S. 140 A. 75; Pfaff-Hofmann Ck>mm. 11. S. 550 A. 37, 
S. 599 zu A. 9 (mit GitieniDg von Savigny Syst. III. S. 286 N. m.). 

*) MQhlenbrach in GlOck's Fand. Th. 40 S. 188; Savigny Syst. IIL 
S. 211 : > — weil nach dem Tode weder eine Zeit ohne Yertretong des Yerstorbenen, 
noch eine Abwechslung gesetslicher und testamentarischer Erbfolge, znlAssig istc. 
Puchta Fand. § 475: > — weil in dem Wesen des Erbrechts eine anmittelbare 
Anknflpfung der erbrechtlichen Repräsentation an den Tod des Erblassers liegt — «. 
Sintenis prakt. gem. CÜr.-R. III. § 178, I: » — denn der Begiüf der Beprftsen- 
tation des Erblassers durch den Erben setit eine unmittelbare Fortsetzung der Per- 
sönlichkeit des ersteren yon seinem Ableben an Toraus — «. Buschke rbein. 
Mus. VI. S. 828 : > — Unmöglichkeit, eine Erbschaft lu einer anderen Zeit, als der 
des Todes des Erblassers zu yererbenc ; dies ergibt sich ihm aus seinem Begriffe der 
Vererbung: S. 277 A. 88. (S. auch S. 259 N. 8). Aehnlich auch Vering Erbr. 
S. 108. Vgl. auch Lassalle d. System der erworb. Rechte U. S. 64 fg. — 
Dernburg Beitr. z. Qesch. d. röm. Erbr. S. 807 fg.; Schenrl zur Lehre y. d. 
Nebenbestimmungen S. 87 fg.: >die aufschiebende Befristung masste, wenn zul&ssig, 
»nicht als Aufschub der Delation der Erbschaft, sondern als Aufisohub 
des Erbewerdons« aufgefasst werden« ; aber »damit wäre der unstatyiafte 
Wille ausgesprochen, dass die Erbschaft oder ein bestimmter TheÜ eine Zeit lang 
erblos bleiben soll«, und dies w&re »ein absurder Wille«. — Findet aber das Gleiche 
nicht auch bei der Verzögerung des Erbschaftsantrittes statt? Hof mann krit 
Studien S. 74 bemerkt, ffir die Unzul&ssigkeit eines reinen dies a quo bei Etb- 
einsetzungen sei die Regel Ton der RQckbeziehung des Erbschaftaerwerbes die nScfast- 
liegende Erklärung, aus dem Satze »semel heres s. h.* könne man sie nicht erklAren; 
S. 187 aber beruft er sich doch auch för die Unzulässigkeit des dies a quo auf den 
letzteren Satz, w&brend man sich bei der Suspensirbedingung mit der RQckbeziehang 
beholfen habe. S. auch S. 127. 

Pfaff-Hofmann Comment. II. S. 599 geben för das römische Bedit 
folgende Grflnde an: 1. dass dieses eine wahre Nacherbeinsetzung nicht anerkannte, 
indem es 2. directen Ansehluss der Herrschaft des Erben an die des Erblassers 
verlangte; 8. dass es auch eine Hengung yon gesetzlicher und testamentariseher Erb- 
berufung nicht zuliess, so wenig nach- als nebeneinander; 4. dass auch mit der 
Annahme eines Erbschaftsyermächtnisses nicht geholfen werden konnte. — Von diesen 
Grönden ist besonders der zweite von Bedeutung: Unmittelbarkeit der Erbfolge: 
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zulässigkeit auf blosse Zweckmässigkeitsgründe, nament- 
lich die Bücksicht für die Erbschaftsgläubiger zurück^). 

Was die zweite Art der Begründung betrifft, so ist die 
Bücksicht auf die Interessen der Erbschaftsgläubiger zwar gewiss 
ein nicht zu unterschätzendes Moment, welches in den Quellen 
auch anderwärts als etwas Massgebendes hingestellt wird^). Es 



denn der erste erscheint als Folgerang aus dem zweiten ; der dritte spricht nur gegen 
die Möglichkeit, dass dem Eingesetzten die Intestaterben yorangehen (im Gegensatz 
zum Soldatentestament: 1. 41 pr. de test. milit. 29, 1, Pfaff-Hofmann ibid. 
S. 606), also nicht gegen die Möglichkeit des Anfangstermins Oberhaupt (vgl. Pfaff- 
Hofmann ibid. S. 605); der vierte endlich ist strittig (vorige Anm.); und der 
Termin hätte auch bei Annahme eines Universalfldeicommisses gestrichen werden mflssen. 
Koppen Erbsch. S. 100 fg: die Unznl&ssigkkeit des dies a quo dflrfe 
»nicht auf die Natur der Succession zurQckgefQhrt werden. Durch diese und Ober- 
haupt ans theoretischen Gründen wflrde sie nicht ausgeschlossen sein«. Der Grund 
sei lediglich der, dass für die Befristung »ein begrflndetes Interesse des Erblassers 
nicht denkbar ist, in derselben ▼ielmehi' nur eine Chikane gegen die Erbschafts- 
gläubiger — erblickt werden kann«. (Zu Köppen^s neuerer Theorie Ober das Wesen 
der Erbfolge — Successive Entstehung der Rechtsgeschäfte S. 70 A. 155 — will 
diese Argumentation nicht mehr recht stimmen). Wie Koppen, so auch Schnitzler 

1. c. S. 14. Brinz Fand. 1. Aufl. II. S. 772: »Dass — jure communi die Berufung 
durch keinen dies aufgeschoben werden kann — , scheint uns weder im Wesen des 
Erben, noch der Erbschaft zu liegen ; und namentlich nicht in der »Unmöglichkeit, 
eine Erbschaft zu einer anderen Zeit, als der des Todes des Erblassers zu ver- 
erben« — ; denn die Stelle des Erblassers ist auch, ohne dies oft Jahre lang vacant 
und dann doch noch Vererbung, Qberdiess vom Todestag an möglich — «. Dagegen 

2. Aall. 111. S. 72 : »Zum Unterschiede vom Universalfideicommissar, der nur mittelbar, 
durch Yermittlung des Erben, auf den Erblasser folgt, — mnss (det Erbe) unmit- 
telbar an des Verstorbenen Stelle treten. Jure communi soll der Erbe aber nicht 
blos persönlich, sondern auch zeitlich unmittelbar dem Verstor- 
benen nachfolgen — — «. 

Windscheid Fand. III. § 555 A. S: »Nach dem Willen des Erblassers 
soll zwar die Erbeseinsetzung Wirksamkeit nicht sofort, sondern erst 
mit dem Eintritt des bezeichneten Termins erlangen. Aber auch 
schon vorher schliesst die Erbeseinsetzung sowohl die Intestat- als die in einem 
froheren Testament eingesetzten Erben — aus; und hat der Erblasser nicht den 
Willen gehabt, fQr die Zwischenzeit die Erbschaft einem Andern anzuwenden, so 
enth&It sie eine »sinn- und nutzlose Einschränkung«, sie ist nur eine »Chikane gegen 
die Erbschaftsgläubiger*. In § 587 A. 8 scheint Windscheid als Grund den Satz »nemo 
pro parte test. p. p. i. d. p. zu betrachten. (Vgl. dazu Hof mann krit. Stud. 
S. 126 und die das. Citierten). 

*) Oaius n. 55; 1. 1 pr. de success. edicto (88, 9). 
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kommt aber andrerseits doch auch in Betracht, dass es nach 
römischem Civilrecht eine gesetzliche Antrittsfrist nicht gab; 
allerdings konnten die Erbschaftsglftubiger die richterliche 
Festsetzung einer üeberlegungsfrist yerlangen^). 

Die erstere Begründung, also die Berufung auf das Princip 
der Unmittelbarkeit der Erbfolge, ist, wie sich aus den Litera- 
turcitaten ergibt, die weitaus fiberwiegende ; es wird fortwährend 
von einem directen Anschluss des Erben an den Erblasser ge- 
sprochen. Gerade hier also wäre am meisten Yeranlassang. 
dieses ffir so wesentlich gehaltene Princip auf sein VerhUtaiiss 
zum Satze von der Bückwirkung des Erbschaftserwerbes zu 
prüfen. 

Auszugehen ist in dieser Frage jedenfalls von der Absicht 
des Testators, die sich in der Erbeinsetzung ex die aus- 
spricht : was will er damit erreichen ? Diese Frage ist dort auch 
praktisch von Bedeutung, wo die Beifügung eines Anfangster- 
mins giltig ist (römisches Soldatentestament, modernes Testa- 
ment) ; von bloss theoretischer Bedeutung, wo sie nicht gilt (röm. 
bürgerliches Testament), um eben den Grund der Unwirksamkeit 
zu erfahren. Ausser Zweifel steht, dass der so Eingesetzte nach 
der Absicht des Testators nicht vor dem angegebenen Zeitpunkte 
die Erbesqualität erlangen, dass er erst von diesem Termin 
an Erbe sein soll^): — natürlich ist dazu noch überdies der 
Erbschaftsantritt erforderlich. Nun kann aber auch der pure 

Für den Erwerb des prätorischen Erbrechts (apiitio bonorom poesee- 
sioDis) gab es allerdings eine bestimmte Frist ; ygL Arndts Fand. 1 509; Wind- 
scheid m. § 598; Vangerow H. § 499; Brinz III. § S87. FOr das Osten-. 
Becht (i 811 a. b. 6. B., $§ 115 fg. Fat y. 9. Aogust 1854) vgL Unser VI. 
§§86 fg., 89, 40, Verlassenschaftsabh. S. 185, 147 fg.; Pfaff -Hofmann Ü.S. S8. 

Anders, wenn der Erblasser selbst einen Termin fQr die Antretung bestimmt 
hätte: Qains IL 164 fg.; J. 72 de acqoir. her. (29, 2). 

*) Vgl. Windscheid: oben S. 297 A. 1; Scheurl: oben S. 296 A. 2 ; 
Ff äff -Hof mann II. S. 599. — Es sei bemerkt, dass die Quellen swar auch 
der Erbe kann nicht von einem gewissen Zeitpunkt an eingesetst 
werden (§ 9 J. de her. inst. 2, 14): dass es aber auch heisst: die Erbsdiaft 
kann nicht ex die gegeben werden (1. 84 h. t. 28, 5). Bei der befinstetaa 
Erbeinsetzung ist nicht die Einsetzung befristet, vielmehr die Wirkung dezselbeB: 
»heres esto post quinqnennium quam moriar*, >ex calendis Ulis«, § 9 J. oit., 1. 41 
pr. de test. mil. (29, 1). 
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Eingesetzte seinen Antritt beliebig verzögern. Worin liegt also 
der unterschied beider Fälle? Sofort zu sagen, dass im zweiten 
Falle der Erbschaftsantritt zurfickbezogen werde, im ersteren 
Falle nicht, das wäre noch verfrüht. Vielmehr käme an sich in 
erster Reihe der begriffliche unterschied zwischen einem unbe- 
fristeten und einem befristeten Rechtsakt in Betracht; die Frage 
nach dem Wesen und der Wirkung einer aufschiebenden Befri- 
stung und dem Yerhältniss der letzteren zur Bedingung; insbe- 
sondere also die Frage, ob durch die Befristung die Entstehung 
bezw. das Dasein des Rechtes selbst, oder nur die Ausübung, die 
Geltendmachung desselben aufgeschoben werde ^)? Wir brauchen 
aber auf diese Frage in ihrer Allgemeinheit hier glücklicherweise 
nicht einzugehen ; d#n für die Erbeinsetzung ex certo die spitzt 
sich dieselbe zu der ganz concreten Frage zu: wann tritt 
hier die Delation, der Erbanfall ein^)? Was nämlich 



^) (State ans der umfangreicheD gemeinrechtUeheii Uteratar sind flberflflssig; 
aos der Literatur des teterr. Bechtea s. jetst Pfaff-Hofmann Comm. II. S. 598 fg., 
553 fg., 556 flg., ans der des gemeinen Bechtee s. neaestens Brinz (Lotmar) 
Fand. IV. § 586 fg. 

>) »Erbanfall« im Gegensatz zu »Berufung« ; oder > Berufung« im Gegensatz 
tarn »Berufungsgrund« (causa, >Titel<, § 58S, § 799 Osterr. a. b. G. B.). Unglflcklich 
die Gegenüberstellung von Berufung in abstracto und in concreto (= »wirksame 
Berufung«). Vgl. Aber die Terminologie: Arndts Fand. § 472 A. 1 (§ 470 A. 1), 
§ 507 A. 1; Windsoheid lü. § 580 A. 1; Hofmann krit. Stud. S. 71 A. 20; 
Unger VI. § 2, § 6; Pfaff-Hofmann Ezcnrse L S. 226 A. 18; Strohal 
Transmission pendente conditione S. 98. — 

VOr die testamentarische Erbfolge ist es wichtig, die verschiedenen möglichen 
Momente scharf auseinander zn halten: a) In oberster Linie die gesetzliche 
Bestimmung, wodurch die Möglichkeit testamentarischer VerfQgung rorgesehen 
wiri (L 180 de V. &); mit Bflcksicht darauf die bekannte Lehre, dass eigentlich 
jede Erbfolge eine gesetzliche sei (vgl. Windscheid IIL § 529 A. 1; Pfaff- 
Hofmann Exe. n. S. 8 fg.); aber dabei ist das objective Recht, welches einen 
Thatbestand in abstracto normiert, und die auf Grund desselben erfolgende Setzung 
des concreten Thatbestandes verwechselt (Vgl. Arndts Fand. § 470 A. 1; 
Windscheid IIL § 529 A. 1; Brinz IIL § 866 A. 1; Kariowa Rechta- 
geschAlt S. 5). b) die Testamentserrichtung. Damit ist das Rechtsgesch&ft 
abgeechlossen (vgl. 1. 6 pr. de lege Comel. 48,^^0, wo das testamentnm mit der 
signatio als »perfectnm« bezeichnet wird, obzwar es noch keine Wirksamkeit äussert). 
Es ist aber damit nur die causa, der Bechtsgnind fttr die Erbfolge gegeben, geradeso 
wie fttr die Intestaterbfolge das Gesetz eine solche causa ist (n. z. hier die causa 
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das Kechtsyerhältniss des Erben als solchen betrifft, so versteht 
es sich für den heres voluntarius von selbst, dass sowohl das 
Dasein als auch die Ausübung desselben an den Antritt der Erb- 
schaft geknüpft ist. Dagegen in Betreff des Bechtsyerhältnisses 
des Delaten könnte gezweifelt werden, ob im Falle der Erb- 
einsetzung ex die, sofern diese überhaupt zulässig ist, der Erb- 
anfall schon mit dem Tode des Erblassers, oder erst mit dem 
Eintritt des Termins erfolgen soll ? Im ersteren Falle w&re (nach 
der obigen Formel) nicht das Dasein des sog. Delationsrechtes, 
sondern nur die Ausübung desselben (der Antritt) aufgeschoben, 
im letzteren Falle beides. Damach stände im ersteren Falle, 
was die Delationsfrage betrifft, die befristete Erbeinsetzung der 
unbefristeten gleich, während im zweiten ^pie beide Arten von 
Erbeinsetzung sich schon in Ansehung des Zeitpunktes des Erb- 
anfalles unterscheiden, was besonders für die Transmission des 
Erbrechts praktisch von Bedeutung ist. Andrerseits hätten wir 
im ersteren Falle eine Delation ohne Acquisitionsmöglichkeit, — 
ein umstand, der im zweiten Falle vermieden ist. 

Diese Frage hatte für das bürgerliche Testament der Römer 
keine Bedeutung, eben weil hier die Beifügung eines Anfangs- 
termins zur Erbeinsetzung unzulässig war. Sie konnte nur für 



proxima, im Gegensatz zar caasa remota im Stnne Ton a)). Die testamentarische 
ErbeinsetsQDg kftme vor dem Tode des Erblassen als m(Vgliche Grandlap) fRr eineo 
Erbrerzicht id Betracht, wenn man diesen Oberhaupt auch seitens eines Testamentg- 
erben zulassen will; vgl. Unger VI. § 80 A. 7, II. § 94 A. 44; Pfaff-Hof- 
mann Comm. II. S. 55. c) der Tod des Testators. Mit diesem tritt zwar 
regelmässig der Erbanfall ein (Osten, a. b. 0. B. §| 586, 545), aber nicht aos- 
nahmslos. In solchen Ansnahmsf&llen hat der Eingesetzte von jenem Aagenblick« 
zwar eine von PrivatwiUkflr onabhängige Anwartschaft znr Erbfolge, aber mir fttr 
seine Person, anch noch nicht die Möglichkeit, durch Antritt Erbe zu werden, d) Der 
Erbanfall (als besonderes Stadium, wenn nach dem Tode des Testators eintretend). 
Damit ist die Ffthigkeit gegeben, durch Antritt Erbe zu werden, und bei froherem 
Tode des Delaten auch die Transmission, zwar nach römischem Hechte nor in den 
bestimmten >Ausnahmsc-F&Ilen, nach österr. Bechte aber allgemeio (§§ 537, 809, 
705 a. b. 6. B.). e) Der Erbschaftsantritt, mit der Wirkung des Erbe- 
werdens — denn die Erbeserkl&mng kann (nach österr. Rechte) auch fifUher erfolgen, 
f) Der gerichtliche Einsatz (»Einantwortung« der Eri)schaft) nach öeteir. 
Bechte, wobei dessen VerhAltniss zum Erbschaftsantritte in Betreff des Erbewerdeo« 
in Frage kommt (s. unten Abschn. IV.)* 
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das Soldatentestament in Betracht kommen. Für das moderne 
Becht hingegen, welches solche Erbeinsetzongen fdr zulässig er- 
klärt, ist sie sehr wichtig. Die folgenden Ausführungen werden 
sich daher naturgemäss mit der Erbeinsetzung ex die zunächst 
nach römischem Soldatenrecht, dann nach modernem 
Recht zu befassen haben, um endlich daran die Untersuchung 
über den Grund der Behandlung solcher Erbeinsetzung im b ü r- 
gerlichen Testamente der Römer zu knüpfen. Hiebei haben 
wir ausschliesslich den dies certus im Auge; denn der dies in- 
certus (an) enthält (auch) eine Bedingung in sich, schiebt also, 
wie letztere überhaupt^), die Delation hinaus^); der dies incertus 
quando aber wird zwar nicht nach römischem, wohl aber nach 
österreichischem Recht als dies certus behandelt^). 



§ 30. Fortsetzung. Erbeinsetzung ex (Jie nach 

römischem Saldatenrechte. 

Für das römische Militärtestament ist die Zulässigkeit be- 
fristeter Erbeinsetzung m allen Formen durch die Quellen be- 
zeugt: die der institutio ex die und ad diem, und yon ersterer 
ebenso die der blossen Einsetzung unter einem Anfangstermin, 
wie die der Nacherbeinsetzung, also mit Einsetzung eines Yor- 
erben^). Die Möglichkeit dieser Einsetzungsformen aber bedeutet, 
dass beim Soldatentestament weder das Princip der Unmittel- 
barkeit der Succession — wenigstens nicht für den Erben ex 
die, — noch der Satz ,semel heres semper heres', noch endlich 
die Maxime .nemo pro parte testatus, pro parte intestatus de- 



') Fflr das Osterr. Recht: § 708 a. b. 0. B. ; Unger VI. § 16, U. § 8S 
Ä. 12; Dworzak in Haimerrs Osterr. Yjschr. 15. Bd. S. 285 fg.; Pfaff- 
HofmanB II. S. 594, 557; Strohal Transmission S. 18 fg., 47 fg. 

>) § 704 osterr. a. b. 0. B. ; Unger YI. § 17; Pfaf f-Hofmann II. 
S. 598, 602. 

*) § 705 Osterr. a. b. 6. B.'; Unger YI. § 17 A. 2, II. § 88 A. 14; 
Pfaff-Hofmann II. 3. 600 fg., 282. 

«) S. die Stellen oben S. 294 A. 2. 
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cedere potest' — handle es sich nm gleichzeitige^) oder um sae- 
cessive Berufimg*) — zur Anwendung kommt*). 

Wie beantwortet sich nun für beide Arten der Erbeinsetzung 
ex die die Delations- und die Acquisitionsfrage ? 

L In Betreff des Erbanfalles kann bei der blossen 
Erbeinsetzung ex die kaum ein Zweifel aufkommen; denn 
die Quellen sagen: 

^ — ut, antequam dies yeniat, qua admittatur injstitutus, 
intestati hereditas deferatur — •*). 

Damach lässt sich unmöglich annehmen, dass die Erbschaft 
auch dem Testamentserben schon mit dem Tode des Erblassers 
deferiert werde**); vielmehr muss, insofern bis zum Eintritte des 
Termins die Intestaterbfolge platzgreift, sicher gesagt werden, 
dass die testamentarische Erbfolge erst mit dem Ausfall der In- 
testaterben eröffnet werde*). Denn die Erbfolge der Zwischenzeit 
ist offenbar die eigentliche Intestaterbfolge^, sie kann 
nicht einmal als eine vom Gesetze supplierte Willenserbfolge be- 
trachtet werden*). Das Besondere im Soldatenprivüegium liegt 



1) § 5 J. de her. inst. (2, H), 1. 6, 1. 87 de tesi. mü. (29, 1), 1. 19 § 2 
de castr. pec. (49, 17). 

*) L. 41 pr. de test. mil. : > — et qood in bonorum portione ei licet, 
hoc etiam in temporis spatio, licet non modicnm sit, ex eodem piifüesio 
competat«. Hof mann krit. Stadien S. 126. 

s) S. die Zosammenstellnng der fDr das römische Militärtestament geltenden 
Aasnah msbestimmaDgen bei Pfaff-Hofman n Excorse II. S. 181 fg. 

*) L. 41 pr. dt 

•) So aoch Brins Fand. 1. Anfl. II. S. 772: »III Soldatenteatamenten ist 
denn anch eine Berufung ex die möglich — . Allein hier wird angenommen, dass tot 
dem dies noch gar keine Delation da, der Testator also bis dahin intestatus sei — «. 

') W&hrend jure communi das Princip der 1. 89 de acquir. hered. (29, S) 
gilt: »Quamdiu potest ex testamento adiri hereditas, ab intestato non defertor*. 

^ L. 41pr. cit.: , — intestati causa post decem annos locum habebit« ; 
> — intestati hereditas deferatur«. 

•) Vgl. Mahle nbrnch in Glflck's Fand. Th. 42 S. 108. Anders nach 
österr. B., dessen gesetsliche Erbfolge Oberhaupt als eine prisumtiTo WiUenaerbfolge 
erscheint (s. oben S. 87 A. 2), daher auch die Möglichkeit der Concorrenz beider 
Arten yon Erbfolge auf diesem Gesichtspunkte beruht, die der gleichseitagen (i 584 
a. b. G. B., Unger VI. § 4 A. 2), wie die der successiren (§ 707 eod.: »wie bei 
einer fideiconimissarischen Substitution*, ebenso § 708 eod.; Unger VL | 16 zu 
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nur darin, dass die Intestaterbfolge bei der Erbeinsetzung ex die 
vor der testamentarischen, und bei der Erbeinsetzung ad diem 
nach der testamentarischen Erbfolge stattfindet* Damit erledigt 
sich auch die Frage, ob der befristet eingesetzte als ein wahrer 
Erbe, oder nur als Üniversal-Fideicoipmissar zu betrachten sei ^), 
im ersteren Sinne ; denn sonst h&tte es ja eines Privilegiums für 
den Soldaten Oberhaupt nicht bedurft^). 

Es kommt femer in Betracht, dass nach römischem Bechte 
das ,Becht aus der Delation*'^) im Princip ein höchst persönliches 
Becht ist, also nicht yererblich, keine „Transmission*. Aller- 
dings wurde diese Begel im Laufe der Zeit beinahe in ihr Gegen- 
theil verwandelt; aber am Princip als solchem wurde festge- 
halten^). Damit entfällt wieder ein Grund, die Delation bei der 



A. 19; Pfaff-Hofmann II. S. 608 fg.), weshalb hier auch nicht nothweDdiff nur 
die gesetzlichen Erben zur Yorerbfolge gelangen müssen. 

Hieraber s. bei Windscheid III. § 554 A. 20. 

*) > — ex eodem privilegio competat«, 1. 41 pr. cit. — Bei letzterer Anf- 
fassnng würde eigentlich nur ein Codicill zu Giinsten des ex die Institnierten yor- 
Hegen; ygl. 1. 1 § 5, 1. 6 § 1 ad Sen. Cons. Treb. (86, I), 1. 8 G. h. t. (6, 49), 
§ 10 J. de ftdeicomm. her. (2, 28). 

*) Hierüber im Abschn. IV. 

«) L. un. § 5 C. de cadnc. toU. (6, 51). Arndts Fand. §§ 512 fg.; Wind- 
scheid III. §§ 600 fg.; zu den bezüglichen Citaten Tgl. auch EOppen dogm. 
Jahrb. Y. S. 152 fg. über »Transmission ans dem Grunde des Zweifels« : S. 168 fg. ; 
La 6 8 alle Syst. d. erworb. Bechte n. 868 fg. 

Das moderne Becht stellt das entgegengesetzte Princip auf : Müglichkeit der 
Transmission; so das Osterr. a. b. 0. B. §§ 537, 705, 809; Unger VI. § 86 
zu A. 17, § 16 zu A. 18; Pfaffe- Hofmann II. S. 17 fg., 601; Strohal 
Transmission pendente eondidone. — In der Abhandlung »Zur Lehre vom Erwerb 
der Erbschaft und des Vermächtnisses nach rOm. und (>sterr. B.« (Grflnhnt^s Zeit- 
schrift Xin. S. 894 fg., XIV. S. 101 fg.) wird gegen die herisohende Ansicht, dass 
der dentfichreehtliche Satz von der Yererblichkeit angefallener Erbschaften der 
entgegengesetzten Begel des römischen Bechts im Ganzen und Grossen das Feld 
gerftnmt, und erst in die neueren Gesetzbücher wieder Eingang gefunden habe, — 
nachzuweisen gesucht, dass jener Satz zu der Bechtsregel >le mort saisit le vif« in 
keinem AbhJLngigkeitsrerh&ltnisse stehe, und dass er namentlich in Oesterreich immer 
gegolten habe (XIII. S. 894—409). Was die römischen Transmissionsf&ile be- 
trüft, so bekAmpft der Verfasser, u. z. als Folgemng seiner Theorie, dass die Delation 
der Erbschaft kein selbständiges Becht, kein Yermögensrecht gewähre (hierüber naten 
Abschn. IV.), — die herrschende Lehre, dass in jenen Fällen Ausnahmen ton 
der Begel der Unrererblichkeit der Delation, also eine Vererbung derselben Tor- 
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Grbeinsetzoüg ex die früher zu datieren. Hingegen, wo es eine 
Transmission gibt, steht das fest: die Transmission kann nicht 
vor der Delation begründet sein, sie ist aber auch nicht von 
einem späteren Zeitpunkt als dem der Delation begründet Die 
Delationsfrage steht also allerdings mit der Transmissionsfrage 
in einem Zusammenhange, in dem Sinne, dass, sofern es eine 



liege ; denn der Begrriff der Succession sei auf VermOgenBrechte beschränkt. Bei der 
Transmission im technischen Sinne finde keine Nachfolge des Transmissars in 
ein Recht des Transmittenteu statt, sondern nur eine Aafeinanderfolge der- 
selben, der Transmissar sei unmittelbarer Nachfolger des Erblassers, es liege 
nur eine einzige Succession vor; und das Wesen dieser Transmission bestehe in 
einer gesetzlichen Substitution. Dadurch unterscheide sich diese Transmission von 
der Transmission im Sinne einer Vererbung, wo eine zweifache Succession Torliege: 
so bei der Transm. ex capite suitatis und bei der Transm. des Legates, wo in der 
That die Vererbung eines vom Transmittenten schon erworbenen Vermögensrechts 
stattfinde. (XIII. S. 428—454). FOr das Osterr. Recht nimmt der Verfasser eine 
wahre Vererbung der Delation an, nach dem Gesichtspunkt, dass hier durch die 
erbrechtliche Delation ebenso, wie durch den Vermftchtnissanfim, «in Vermögensrecht 
begrflndet werde. (XIV. S. 108—105). 

Wir können auf die BeweisfQhrung im Einzelnen fQr das römische Recht hier 
nicht eingeben; nur folgende Bemerkungen seien gestattet Der Gedanke, dass in 
der Transmission eine gesetzliche Substitution zu erblicken sei, wurde vereinzelt ja 
schon ausgesprochen (fttr die transmissio Theodosiana z. B. y. L ö h r). Sicher gehört 
es auch nicht zum Wesen der Transmisssion, dass es gerade die Erben seien, zu 
deren Gunsten dieselbe stattfindet; dagegen von der sucoessiven Delation ist die 
Transmission wesentlich verschieden (Arndts a. a. 0. § 512 A. 4; Brinz 
Fand. III. §| 886, 890). K&me aber jene »gesetzliche Substitution« nicht auf das 
Gleiche hinaus? Wenn der Transmissar nicht in die Delation des Transmittenten 
eintreten soll, diese also als untergegangen zu betrachten ist, so wOrde er ja anf 
Grund einer neuen Delation, u. z. seitens des Gesetzes, die Erbschaft erwerb^i? 
Oder was soll es anderes bedeuten, wenn gelegentiich gesagt wird, dass »der Gesetz- 
geber den Transmissar in ganz singul&rer Weise zur Erbschaft an Stelle des weg- 
gefallenen Transmittenteu berief«? Unmittelbarer Nachfolger des Erblassers 
femer Ist der Transmissar doch auch dann, wenn er in die (alte) Delati<m des 
Transmittenten eintritt? Wenn femer im römischen Recht die Transmission den 
Vorzug vor der Substitution haben sollte (hierfiber vgl. Wind scheid in. § 557 
A. 7; für das österr. Recht: Unger VI. § 19 A. 7, § 86 A. 18, § 88 A. S; 
Strohal Transmission S. 7 fg.; Pfaff-Hofmann n. S. 19, 88, 89 A. 26), 
wie würde sich dies machen, wenn die Transmission selbst eine (gesetdiohe) Substitatioo 
ist? Was endlich die Ausnahmsnatur der Transmission betrifft, so ist doch 
auch zu beachten, dass Justinian in der 1. un. § 5 dt. die Transmission als Regel 
negiert: »ezceptis liberoram - personis . . .« s. auch § 18 ibid. — 
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Transmission gibt und die Möglichkeit derselben vom Tode des 
Erblassers beginnen sollte, darnach auch der Zeitpunkt der De- 
lation zu bestimmen w&re. Im entgegengesetzten Falle würde 
jeder Grund dazu fehlen. 

Was den Erbanfall bei der Nacherbeinsetzung betrifft, 
so glauben wir den Zeitpunkt desselben in gleicher Weise wie 
im Torigen Falle bestimmen zu müssen. Wir wollen dafür nicht 
den Umstand in's Feld führen, ^dass eine solche Nacherbeinsetzung 
doch wohl auch im römischen Soldatentestament ^) stillschweigend 
eine gemeine Substitution in sich enthalte^), bei bedingter Erb- 
einsetzung aber die Delation aufgeschoben ist. Denn, wie später 
aasgeführt werden soll^), ist damit für die Delation an den Nach- 
erben als solchen nichts entschieden: derselbe ist alternativ 
entweder ex die oder sub conditione eingesetzt. Dagegen kommt 
Folgendes in Betracht. Der gewöhnliche Fall ist wohl der, dass 
der Nacherbe die Erbschaft erst nach dem Tode des Vorerben 
erhalten soll^); in diesem Falle haben wir einen dies incertus 
qiiando, der nach römischem Bechte ^^conditionem in testamento 
facit*^), also die Delation aufschiebt. Nun kann es sich aller- 
dings auch um einen bestimmten Termin handeln; gleichwohl 
betrachten wir auch in diesem Falle die Delation an den Nach- 
erben als (regelmässig) aufgeschoben, u. z. im Hinblick auf den 
Standpunkt, den das römische Becht in der Transmissionsfrage 



') Fflr das Testament des heutigen Rechts s. später § 81. 

') FOr den Fall, dass der Soldat in seinem Testamente einem Sklaven nebst 
der Freiheit auch von dem erst- und dem zweiteingesetzten Erben »per fideicommissum 
hereditatem reliquerit«, wird in 1. 18 § 4 de test. mit. (29, 1) entschieden, dass, 
wenn die eingesetzten Erben vor ihrem Antritte gestorben wftren, nicht die Intestat- 
erbfolge eintreten solle, »sed perinde habendnm est, ac si eidem servo libertas simul 
et hereditas d i r e c t o data esset, quae utraque ad eum pervenire testatorem yolnisse 
oegari non potest*. In I. 14 ibid. wird dann die Frage erörtert, wie sich dies bei 
einem bflrgerlichen Testament verhalte? Vgl. Pfaff Hofmann Excurse II. S. 186, 

*) S. im Folgenden § 81. 

*) Vgl. die 1. 41 pr. cit. (29, 1): » — qnoad vivit Titius, heres esto, post 
mortem ejus Septicius — c. 

') L. 75 de cond. (85, 1); Arndts Fand. § 78 A. 5; Windscheid L 
§ 96* A. 7. (Dazu oben S. 801 A. 8). 

Steiniechner, Das schwebende Krbrecht. * 20 
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eianimmt. Zu dem hierüber oben ^) Bemerkten sei der Analogie 
wegen der Fall des Legates in^s Auge gefasst. 

Der Anfall eines Legates (dies cedens legati)^) tritt in der 
Begel, auch im Falle der Befristung, mit dem Tode des Erb- 
lassers, im Falle einer Bedingung mit deren Erfüllung ein, wäh- 
rend der Erwerb (dies veniens) nach römischem Recht, wenig- 
stens nach der herrschenden Ansicht, sich an den Erbschafiisau- 
tritt, im Falle einer Bedingung an deren ErftlUung, im FaUe 
eines Termines an dessen Eintritt knüpft'); aber auch die Yer- 
erblichkeit des Vermächtnisses^) beginnt mit dem Anfalle des- 
selben^), also regelmässig mit dem Tode des Erblassers. Zu 
den Ausnahmsfällen, in denen nach römischem Becht der An« 
fall dem Erwerbe nicht vorangeht, gehört der Fall des Legates 

*) S. 808 fg. 

*) Ueber die Terminologie s. die CState bei Arndts Fand. § 554 A. It^, in 
Glflck's Fand. Tii. 48 S. 250 fg.; Windscheid III. § 642 A. 4; Brinz 1. 
Anfl. n. § 221, 2. Aufl. III. § 427. 8. ferner Koppen dogin. Jahrb. Y. S. 184 fg., 
SuccessiTe Entstehung S. 58 fg., S. 67 fg. (dazu aber A r n d t s a. a. 0. Th. 48 S. 275 fg.) 
Fantschart fundament Bechtsrerh. S. 186 fg. — Oesterr. a. b. 6. B. § 684 &.; 
UngerVI. §62, Pfaff-Hofmann II. S. 486 fg.; Strohal Transmission S. 4 1 : 
der ungen. Verfasser in GrOnhnVs Zeitschr. XIII. S. 409 und proroiscue, XIT. 
S. 102 etc. (er spricht auch immer vom »Legatsanfall«). 

*) Zu der Controrerse, ob der Erwerb ipso jure oder erst durch Annahme- 
erU&rung erfolgt, s. Abschn. IV. (Vgl. auch die 1. 218 de V. S. Charakterisüach 
für das Verh&ltniss ▼. Stipulation nnd Legat: 1. 42 pr. de 0. et A. (44, 7): 
Koppen Success. Entstehung S. 28 fg., 58 fg.). 

*) Die Quellen sprechen von »transmittere«, »tranaferre«, »transire« ; vgl. 
I. B. 1. 2 fg., I. 6 § 1 quando dies leg. (86, 2), 1. 8 § 2 de adimend. (84, 4), 
1. 1 § 21 de coUat (87, 6), 1. 1 § 6 G. de caduc. toU. (6, 51). Vgl. Küppen 
dogm. Jahrb. V. S. 185 A. 157; Baron Gesammtr. Verh. S. 424. Diese Aus- 
drücke kommen vor fOr die snccessive Delation (Ulp. fr. XXVI. 5 : Arndts Fand. 
§512 A. 4), für den Uebergang an den Substituten 0* ^^ pr. ad S. C. Treb. 
(86, 1), für die Ver&nsserung des Legats oder der Erbschaft (1. 8. C. de donat 
8, 54, 1. 6 de R. J.). Ueber den Ausdruck »devolvere« (1. 7 § 9 C. de curat 
für. 5, 7) vgl. Koppen dogm. Jahrb. V. S. 199, Arndts a. a. 0.48. Th. S. 802 fg. 

") Für das gemeine Becht: Arndts Fand. §§ 554, 555, in GlQck's Fand. 
Ih. 48 S. 199 fg.; Windscheid IlL §§ 642, 648. Für dass Osterr. R. 
(§§ 684 ; 699 fg., 708 fg.), nach virelchem der Legatsertrerb vom Erbsehaftsantritte 
unabhängig ist, vgl. Unger VL § 62, § 64, IL § 94 A. 8; Ran da Erweit der 
Erbseh. S. 87 A. *; Pfaff-Hofmann IL S. 486 fg.; Strohal Timnamissioo 
S. 1 — 7, 25 fg., 47 fg.; der ungen. Verf. in OrOnhuVs Zeitschr. XIV. S. 102. 
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eines höchst persönlichen Bechts, des ususfructus ; und die Quellen 
geben als Grund davon an, dass der frühere Anfall zwecklos 
wäre, da dennoch keine Vererbung stattfinde^). Wenn also beim 
Anfangstermin, der dem Vermächtniss beigeffigt ist, der Anfall 
schon mit dem Tode des Erblassers eintritt, soll man den Grund 
davon nicht darin erblicken, dass dadurch die sofortige Yererb- 
lichkeit ermöglicht werde«)? Wohl wird als Grund auch die Ge- 
wissheit des Erwerbes in den Quellen angegeben^); wäre aber 
das vermachte Becht nicht vererblich, so wäre es auch mit jener 
Gewissheit auf Seiten des Legatars schlecht bestellt^), und man 
könnte auch im Falle eines dies ex quo sagen, es sei zwecklos, 
den dies cedens legati sofort mit dem Tode des Erblassers ein- 
treten zu lassen^). 

Während nun im modernen Recht Erbeinsetzung und Yer-. 
mächtniss in Betreff der Substitution beinahe gleichgestellt sind^), 
ist dies im römischen Bechte wohl selbst für das Soldatentesta- 



') L. 8 qnando dies log. (36» 2) und andere Stellen: 6. oben § 18 S. 150 fg. 
Umgekehrt findet anch dann ein Aufschub des Anfalles statt, wenn der frQhere 
Eintritt desselben nachtheilig w&re; z. B. 1. 7 § 6, 1. 8 eod. ; Windscheid III. 
§ 646 A. 12, 18; Arndts in GlQck*8 Fand. 48 Th. S. 218 fg.; Brinz 
]. Aofl. n. S. 948 fg.; Baron OesammtreehtSTerh. S. 422 fg. — Gegen die 
Ansiebt, dass beim Legat des Niessbraucba der Anfall nicht aufgeschoben sei, das 
Yexmftchtnisa aber gleichwohl nicht auf die Erben flbergehe, bemerken Pf äff- 
Hof mann II. S. 488 A. 11*: »Praktisch ist das gleichgiltig«, — theoretisch aber 
ist es wohl unrichtig. 

') Die 1. 5 i 1 eod. (86, 2) Itast hierfiber kaum einen Zweifel zu. 

>) L. 1 § 1 de cond. (85, 1), 1. 78 § 4 ad leg. Falc. (85, 2), 1. 9 ut 
legat. (86, 8). 

^) In L 9 I 2 ususfr. quemadm. (7, 9) wird für den Fall, dass Jemandem 
das Eigenthum einer Sache ex die, der Fmchtgenuss aber pure hinterlassen wurde, 
die Befreiung yon der Cantionspflicht damit motiviert: >quia certum sit, ad eum 
proprietatem yel ad heredem ejus perventuram«. Gerade so l&sst sich auch 
der sofortige dies cedens mit der Gewissheit des Erwerbes fOr den Legatar oder 
dessen Erben begründen. 

*) Dieser Punkt ist Datflrlich auch f&r das successive Yerm&chtniss (W i n d- 
scheid IIL § 687; Unger Yl. §5 9 (68), Pfaff-Hofmann II. S. 407 [516]) 
wichtig, also fQr die Frage, wann dem Substituten das Yermäcbtniss anfällt. Zu 
den ron W i n d s c h e 1 d in A. 2 dt. Stellen vgl. auch in Betreff des ftdeioommissum 
tainiiiae relictam die 1. 82 § 6 de leg. II. — 

<*) YgL das österr. 8. b. 6. B. !( 652 (Pfaff-Hofmann IL S 405) und $ 689. 

20* 
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ment nicht der Fall; und der Unterschied liegt im Punkte der 
Yererblichkeit des erst angefallenen Rechtes. Sofern also bei 
befristeter Erbeinsetzung im Falle -des vorzeitigen Todes des Ein- 
gesetzten keine Transmission stattfindet, ist kein Grund vorhan- 
den, zu sagen, es sei ihm die Erbschaft schon mit dem Tode 
des Erblassers angefallen^). 

n. Was den Erbschaftserwerb betrifft, so ist es selbst- 
verständlich, dass der befristet Eingesetzte die Erbesqualität 
nicht vor dem Eintritt des Termines erlangen kann, denn sonst 
hätten wir ein Erbrecht plurium in solidum, was juristisch un- 
möglich ist^), oder mindestens ein Miterbrecht, was aber nicht 
in der Intention des Erblassers lag. 

Da entsteht die Frage, ob sich dieser umstand nicht viel- 
leicht als ein weiteres Argument dafür benutzen lasse, dass die 
Delation an den befristet Eingesetzten nicht schon mit dem Ab- 
leben des Erblassers erfolge? Denn bei sofortiger Delation wäre 
ja dem Eingesetzten die Möglichkeit gegeben, , durch Antritt 
die Erbschaft zu erlangen*, was hier zu einem unhaltbaren 
Resultate führen würde. 

Die herausgehobenen Worte lauten in den Quellen: .Delata 
hereditas intelligitur, quam quis possitadeundoconsequi*^). Dieses 
Axiom wird zumeist in dem Sinne verstanden, dass, wie die Erb- 
schaft nicht vor der Delation erworben werden kann, sie 



1) Allerdings, wenn in dem befristet Eingesetzten nar ein Unlversalfidei- 
commissar zu erblicken w&re (s. oben S. SOS zu A. 1, 2), mOsste der Satz zur 
Anwendung kommen: »dies legati et fideicommissi a morte defuncti ceditc. Die 
Quellen aber behandeln gerade umgekehrt das Universalfideicommiss bei Ausfall des 
Fiduciare als gemeine Erbsubstitutiou (s. S. 805 A. 2). In dem Falle, dass der 
befristet Eingesetzte nicht ein » Zeitgenosse c des Erblassers war, könnte die Delation 
an denselben ohnehin nicht schon mit dem Ableben des Erblassers erfolgen ; imd 
die Möglichkeit solcher Erbeinsetzung, die fQr das bürgerliche Testament der Römer 
bestritten ist (Wind scheid III. § 586 A. 5), dürfte fOr das Soldatentestament 
kaum zu leugnen sei. Man denke nun an den Fall einer Mehrheit von Nacherb- 
einsetzungen, besonders wenn die Zahl derselben keiner gesetzlichen Beschränkunir 
unterliegt Aber allerdings w&re eine solche Nacherbeinsetzung nicht bloss eine be- 
fristete, sondern anch eine bedingte. (Für das österr. K. s. § 81). 

») L. 141 § 1 de R. J. (50, 17). 

*) L. 151 de V. S. (50, 16) ron Terentius Clemens lib. V. ad legem Joiiam 
et Papiam. 
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mit der Delation auch sofort erworben werden könne ^). Von 
anderer Seite wurden gegen die Allgemeingiltigkeit jenes Satzes 
verschiedene GrOnde geltend gemacht^): derselbe sei schon für 
das römische Recht nicht genau, er passe nicht fflr die Erb- 
folge des Suus heres» Und in der That wird diesem sicher eben- 
falls ,deferiert'^), ohne dass er aber erst anzutreten nöthig h&tte. 
Aber auch was den heres voluntarius betrifft, so habe die 
fragliche Stelle eine Beziehung zur lex Julia et Fapia, und ge- 
rade im Falle der Incapacität sei nicht die Delation, sondern nur 
die Acquisition gehindert^). Wenn aber schon durch dieses Aus- 
nahmerecht die Begel als solche erschüttert werden könnte, so 
k&me erst noch die Frage in Betracht, ob dem incapax, solange 
er in diesem Zustande ist, überhaupt deferiert werde ^)? Ausser 
der Delation ferner sei auch die «vera et certa scientia' des Ad- 
quirenten eine Voraussetzung für seinen Erwerb*). Nun bildet 
allerdings der' Mangel derselben ein Hinderniss des Erwerbes, 
aber doch nicht anders als irgend ein factisches Hinderniss, wo- 



1) So z. B. Strohal Transmission S. 98 fg*, der diesen Satz fflr seine 
Coiistruction des erbrecbtlicben Accrescenzrechtes benQtzt. 

*) S. Hofmann kritische Stadien S. 70 fg.; Voigt d. 12 Tafeln II. 
S. 880 A. 1. 

') Die« anerkennen Windscheid IIL § 594 A. 1; Hof mann a. a. 0.; 
s. aach Voigt a. a. 0. §§ 106, 107. Bezeugt finden wir es in 1. 1 § 8, 1. 8 pr. 
de Suis et legit. (88, 16), 1. 6 pr. de injnsto (28, 8); nicht aber hieher gehören: 
1. 1 §§ 4, 9, 11 de S. C. Tertull. (88, 17), 1. 6 § 2 de acq. her. (29, 2). [Pauli r. s. IV. 
1 I 4]. Vgl. in Betreff des L e g a t e s (das ebenfalls ipso jure erworben wird) : 1. 7 de 
leg. I. ; Tgl. 1. 7 § 9 G. de curat, für. 5, 60 (K p p e n dogm. Jahrb. V. S. 199 ; Arndts 
in Glflck Th. 48 S. 802 fg. — In Betreff der Tutel: 1. 1 pr. § 8 de legit. tat 
(26, 4). In Betreff des Fiscus: 1. 1 pr., 1. 2 de succ. ed. (88, 9), 1. 6 § 8 
ad S. C. TrebeU. (86, 1), 1. 45 § 4 de jure ilsci (49, 14); UIp. fr. XXVIII. 7, 
Gai. II. 150. In Betreff der Quarta des Arrogierten: 1. 2 § 1 fam. erc. 
(10, 2), Tgl. dazu 1. 1 § 21 de coli. (87, 6). In Betreff der Acerescenz: 
1. 55 de acquir. her. (29, 2) [in 1. 21 § 8 ibid. ist von Substitution die Rede, 
ebenso in 1. 9 de Suis et legit. 88, 16]. — Ueber die Frage, ob beim Suus eine 
Bemfong durch das Gesetz Oberhaupt stattfinde, sofeme die 12 Tafeln ihn als 
Erben Toranssetzen, s. Brinz Fand. III. § 965 mit Git. 

*) Hof mann a. a. 0, mit Bezug auf 1. 82 de acq. hered. (29, 2). 

») S. bei Windscheid III. § 550 A. 2; Koppen Syst. S. 801; dagegen 
Kuntze Cnrsns § 842. 

8) Hofmann a. a. 0. A. 19. 
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durch der Antritt verzögert werden kann^). Für das moderne 
Becht wurde insbesondere auf die Zulässigkeit betagter Erbeio- 
Setzung hingewiesen'), und dieses Argument ist — für die be- 
treffende Gesetzgebung — allerdings zwingend, sofeme feststeht, 
dass bei solcher Erbeinsetzung die Delation nicht erst mit dem 
Eintritte des Termines erfolge^). 

Umgekehrt könnte vielleicht Jemand geltend machen, dass 
es ja auch einen Erbschaftsantritt vor der Delation gebe; dass 
zwar für das römische Becht das Gegentheil die Regel bilde^), 
immerhin aber eine Ausnahme für den Fall der Vorberufung 
eines Anderen bestehe^); dass hingegen für das moderne Recht, 
sofern es überhaupt des Erbschaftsantrittes bedarf, ausser Zweifel 
stehe, dass dieser seitens des eventuell oder künftig Berufenen 
bereits vor dem Anfalle an ihn möglich sei, sobald überhaupt 
die Erbfolge eröffnet ist^). Es darf aber nicht übersehen werden, 
dass es sich hiebei nur um die Möglichkeit einer im Voraus ab- 
zugebenden Erbeserklärung handelt, während der Erbschafts- 
erwerb aus derselben erst mit dem Eintritt des fraglichen Zeit- 
punktes oder Umstandes erfolgt. Und in diesem Punkte nun 
zeigt sich, dass das für den Aufschub der Delation bei der be- 
tagten Erbeinsetzung aus dem obigen Axiom abzuleitende Argu- 
ment nicht zwingend w&re ; denn die fragliche Stelle spricht von 
»adeundo consequi (hereditatem) : erst mit der Möglichkeit 
hiezu soll die Erbschaft als «deferiert* gelten. Und das ist für 
das römische Becht auch zutreffend : wie die Erbschaft nicht vor 
der Delation erworben werden kann, möchte auch (bei Vor- 
berufung eines Anderen) die Antrittserklärung früher abgegeben 
werden können, — so ist mit der Delation auch die rechtliche 



') Vgl. bes. Koppen dogm. Jahrb. V. S. 187 fg. (204 §g,). 

■) Hof mann a. a. 0.; Pfaff-Hof mann Gomment. IT. S. 557 A.60, S.600. 

*) Dayon in 1 81 fg. 

«) Vgl. L 8, 1. 69 de acqoir. her. (29, 2): 1. 18, 1. 21 § 2, L 27 ibid., 
1. 12 C. de jore delib. (6, 80). 

s) L. 9. C. qoi admitti (6, 9); Arndts Fand. § 507; Windscheid IIL 
f 597 Nr. 1; Kippen Soccess. Entstehung S. 92 fg. 

*) Fflr das Osterr. B. s. Unger VI. § 86 A. 9, § 87 A. 8: Stnbeo- 
rancb Comment su { 799 fg. Nr. 1; Strohal Transmission S. 47 (84). 
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Möglichkeit gegeben, durch Antritt Erbe zu werden 0, während 
factische Hindernisse^) allerdings einen Aufschub bewirken kön- 
nen. Und sonach darf auch für die betagte Erbeinsetzung im 
römischen Militärtestamente ein Aufschub der Delation behauptet 
werden, — es müsste denn die Möglichkeit einer Transmission 
eine Ausnahme begründen. 

§ 31. Fortsetzung, Erbeinsetzung ex die nach 

österreichischem Rechte. 

Von den wenigen neueren Gesetzgebungen^ nach welchen 
die Erbschaft nur durch eine Willenserklärung des Berufenen er- 
worben wird und welche der Erbeinsetzung unter einem Anfangs- 
bezw. Endtermin directe Wirkung beimessen, beschränken wir 
uns im Folgenden auf das österreichische Gesetzbuch^). Hiebei 
sind zwei Hauptfalle auseinander zu halten: der Fall blosser 
Erbeinsetzung ei die, — also ohne Einsetzung eines Vor- 
erben*); — dann der Fall der Nacherbeinsetzung — also 
mit Einsetzung eines Yorerben — sog. „fideicommissarische Sub- 
stitution' '^). Im ersteren Falle beruft das Gesetz selbst fQr die 
Zwischenzeit einen Vorerben, geradeso wie bei suspensiv bedingter 
Erbeinsetzung^) — wie es umgekehrt bei der Erbeinsetzung ad 



Y?1. Arndtg in niflck 48. Th. S. 252 ; KOppen dogm. Jahrb. V. S. 205 ; 
Krieg Aber Delation d. E. im Falle einer Todtgebart S. 11 N. 15. Wir möchten 
auch citieron Paoli r. s. IV. 10 § 8. 

') Vgl. 1. 88 de acq. her. (29, 2): > — est jus adeundi, et in re est, 
ut posait adire — «. 

*) Richtig bemerkt Hof mann krit. Stndien S. 106 (179), dass >die Eigen- 
thQmlichkeiten der römischen Militüirtestamente meistens zu allgemeinen Reehts&tzen 
des Osterr. Erbrechtes geworden sind « . S. anch Pfaff-Hofmann Comm. II. S. 205, 
Excar. IL S. 182; aber aoch schon Unger VI. § 4 A. 2; § 16 A. 22. 

*) f 705 a. b. 0. B. 

») §§ 608 fg. eod.; Unger VI. § 20, § 48; Pfaff-Hofmann II. 
S. 210 fg. 228 fg., Rxcarse dazu S. 186 fg. Die Möglichkeit der Benifnng eines 
Vorerben auf eine beschrftnkte Daner (ad diem) ist aber dadurch gegeben, dass 
das Prineip »semel heres semper beres« im Österr. Rechte nicht gilt (S. oben 
S. 295 A. 1). 

*) § 707 eod.; Unger VI. §§ 16, 17; Dworzak in Haimerrs österr. 
Vjnchr. XV. S. 246 fg.; Pfaff-Hofmann U. 3. 605 fg. (Uebrigens in Betreff 
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diem oder unter einer Besolutivbedingang dem Eingesetzten einen 
Nacherben setzt i). 

I. Blosse Erbeinsetzung ex die. 

In Betreff der Delation an den so Eingesetzten 'kann u. E. 
ein begründeter Zweifel nicht obwalten. Zwar wurde von einer 
Seite bemerkt, mit dem Tode des Erblassers trete allerdings eine 
feste, von Willkür unabhängige Anwartschaft auf das Erbewerden 
ein, aber noch nicht der Erbanfall selbst^). Dieser Formulie- 
rung gegenüber*) wird von anderer Seite mit Energie der Erb- 
anfall schon an den Zeitpunkt des Todes des Erblassers geknüpft^). 
Wir sind derselben Meinung, und zwar wegen der V er erblich- 
keit der Erbanwartschaft, wegen der , Transmission*. Diese 
hat den Erbanfall zur begrifflichen Voraussetzung, und wo sie, 
wie im österreichischen Bechte, principiell zugelassen ist^), hat 
das sogenannte Delationsrecht einen besonderen Charakter^). 

der Suspensivbediogning erilt das Gesagte nur dann, wenn sie eine affirmatire ist; 
die negative wird in die entgegengesetzte Resolntivbedingung verwandelt: § 708 eodem). 

1) § 708 eod. Citate in der vorigen Anm. 

*) Unger Syst. VI. § 28 im Text: >— bei betagter Erbeinsetzung wird der 
Erbe erst mit dem Eintritt des bestimmten Zeitpunkts zur Erbfolge berufen, doch 
erlangt er sofort mit dem Tode des Erblassers ein festes und vererblicbes Recht auf 
die Icfinftige Berufung (§ 705)«. Dagegen Anm. 1 : »Mit einer anderen Wendung 
kann man dies auch so ansdrflcken : der betagt Eingesetzte wird sofort mit dem 
Tode des Erblassers zur künftigen Erbfolge berufen, es f&Ut ihm das Erbrecht sofort 
jedoch als kflnftiges an«. Femer IL § 8S A. 7 : »Wird ein Erbe ex die ernannt, 
so erwirbt er das Recht Erbe zu werden sofort mit dem Todestage des Erblassers 
(dies cessit) und transmittirt es auf seine Eiben (§§705, 809 a. b. G. B.), das 
Erbrecht selbst als das Recht Erbe zu sein — aber vrird erst mit dem Eintritt 
des dies erworben*. (Dazu A. 12). 

') Sie wGrde beilftufig auch fQr die Suspensivbedingung zutreffen. 

«) Ffaff-Hofmann II. 8. 599, 600, 601; 557, 594. Bei der Erb- 
einsetzung ex die sei, im Gegensatz zur Einsestzung unter einer Bedingung, aof- 
geschoben nur das Erbewerden, nicht auch die Delation ; ersteres ergebe sich aus 
dem Sati der 1. 141 § 1 de R. J. ; letzteres aber daraus, dass schon ante diem 
ein Vermögensrecht erworben sei, indem die Anwartschaft des Berufenen vereibliefa 
ist; dazu komme, dass der befristet Eingesetzte »mehr als Delat (?), dass er Nacherbe 
ist, also sogleich eine feste Anwartschaft erwirbt*. S. auch Dworzak in Haimerl's 
österr. Vjschr. XV. S. 258. 

») S. oben S. SOS A. 4. 

«) merOber im Abschnitt IV. 
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Die Möglichkeit der Transmission beginnt regelmässig mit dem 
Tode des Erblassers, mit welchem eben auch in der Begel die 
Delation erfolgt^). Ein Aufschub der letzteren bewirkt auch den 
der ersteren^). Bei der Erbeinsetzung ex die ist die Vererblich- 
keit nicht an den Eintritt des Termines geknüpft, sie beginnt 
schon mit dem Tode des Erblarsers^) ; damit ist erwiesen, dass 
hier auch die Delation schon in diesem Zeitpunkte erfolgt. 

Was den Erbschaftserwerb betrifft, so kann zwar die 
Erbeserklärung schon im Voraus abgegeben werden*); aber die 
Wirkung derselben, d. h. die Erlangung der Erbesqualität, kann 
ffir den ex die Instituierten unmöglich vor dem Eintritte des Ter- 
mines beginnen^). Ein Zweifel wäre dann denkbar, wenn für die 
Zwischenzeit nicht ein Anderer als Vorerbe berufen würde®); 
mich österreichischem Bechte aber haben wir hier einen gesetz- 
lichen Vorerben gegenüber einem testamentarischen Nacherben 7). 
Demnach trifft im Falle der betagten Erbeinsetzung nach öster- 
reichischem Kechte die römische Eegel der 1. 151 de V. S. aller- 
dings nicht zu, Delation und Acqnisition fallen auseinander**), — 
es müsste denn von den gesetzlich Vorberufenen Niemand Erbe 
werden wollen oder können^). 

Was endlich die Frage wegen der Bück Wirkung des Erb- 
schaftserwerbes bis zum Tode des Erblassers betrifft, so kann von 



<) f§ 586, 587, 809 a. b. G. B. 

*) §§ 708, 704 dod. ffir den Fall der SuBpensivbediofiroiig. 

») § 705 eod. Uuger VI. § 16 und A. 18, § 17; Paff-Uofmann II. 
S. 594 fg., 698 fg. 

*) Oben S. 810 A. 6. 

«) Oben S. 808, 810. Ungor § 48 A. 8. 

^ VgL die Behandlang der ErbeinBetznng unter einer Suspensirbedingung, 
namentlich unter einer negativen Potestativbedingung nach rOm. Bechte: Wind- 
Bcheid III. § 554 8 fg., A. 7 fg. 

') Oben S. 811 A. 6. 

«) Oben S. 808 fg. 

') Ein Fall, der zwar nicht leicht eintreten wird, in welchem aber der in 
§ 608 a. b. 6. B. fOt die ftdeicommissarische Substitution aufgestellte Satz, dass 
sie atillachweigend die gemeine in sich enthalte, wohl ebenfalls zur Anwendung 
kommen wflrde. Gleichwohl hat die Delationsfrage immer nur bei der fideicommis- 
satiKhen Sabstitotion, nicht auch bei der blossen Einsetzung ex die Schwierigkeit 
gemacht. 
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einer solchen, wenn überhaupt, nur fdr den gesetzlichen Vorerben 
die Bede sein, während der ex die Instituierte sich nur an den letzteren 
anschliesseu kann, mi^ er beim Austritt desselben bereits ange- 
getreten haben oder erst antreten müssen. Das Frincip der C o n- 
tinnität der Erbfolge ist also hiebei vollständig gewahrt: auf 
den Erblasser folgt der gesetzliche Yorerbe, auf diesen der ex 
die Eingesetzte als Nacherbe. Successor des Erblassers ist der 
eine wie der andere; was aber die Unmittelbarkeit der Snc- 
cession betrifft, so ist sie für den Vorerben auch eine zeitliche, 
für den Nacherben nur eine persönliche 0- 

ir. Nacherbeinsetzung (fideicommissarische Sub- 
stitution). 

In diesem Falle haben wir einerseits eine Erbeinsetzung ad 
diem — die des Vorerben, — andrerseits eine Brbeinsetzuug ex 
die — die des Nacherben. In Betreff der Delation an den 
Substituten herrscht in der Literatur des österreichischen Rechtes 
seit jeher grosser Streit; u. z. aus dem Grunde, dass die An- 
sichten darüber auseinandergehen, ob die fideicommissarische Sub- 
stitution als eine bedingte Erbeinsetzung zu betrachten sei 
oder nicht Hierbei ist natürlich von dem Falle abzusehen, dass 
der Einsetzung des Substituten eine besondere Bedingung, aus- 
drücklich oder stillschweigend, beigefügt; oder der Termin seiner 
Einsetzung ein dies incertus (an) ist>). Die Streitfrage geht also 
dahin, ob die fideicommissarische Substitution als solche eine 
unbedingte, bloss betagte Erbeinsetzung ist, oder ob ihr schon 
an sich eine Bedingung innewohne : sei es die, dass der Substitut 
den Zeitpunkt der Bestitution des Vorerben erlebe, 
— sei es die, dass er wenigstens den Erbschaftsantritt 
des Vorerben erlebe. 



*) S. oben S. 298 A. 2. 

*) § 608, § 615 i. f. nnd fg., § 704 a. b. G. B.; Unser VI. §§ SO, 48; 
Pfaff-Hofmann Cooim. IL S. 288, 248, 261; Strohal TransmiaBion S. 179 
A. *. Pfaff-Hofmann erwähnen (S. 288) als einen FaU bedingter Sabstitntioo dk 
einer noch ni<^ erzeugten Person: § 612 a. b. 6. B., Hofdekr. ▼. 29. Mai 184&. 
(Hierüber Pfaff-Hoftnann U. S. 81, 888—241, Ezcnrse IL S. 149—160). 
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Die älteren Schriftsteller waren beinahe durchwegs 
der Ansicht, dass der Substitut den Zeitpunkt der Restitution 
des Nachlasses seitens des Fiduciars (den «Itestitutionsfall'', ^ Sub- 
stitutionsfall*) erleben müsse, um sein Anrecht auf seine Erben 
transmittieren zu können, dass also seine Erbeinsetzung eine b e- 
dingte in diesem Sinne sei^). Diese Ansicht stützte sich ein- 
mal auf den Wortlaut des § 615 a. b. G. B.^), dann auf den 
vermuthlichen Willen des Erblassers, der doch nicht auch die 
Erben des Nachberufenen berücksichtigen wollte. 

Aber schon Mühlfeld vertrat die ganz entgegengesetzte 
Meinung, dass der Substitut, wenigstens in dem regelmässigen 
Falle, dass die Bestitution nach dem Tode des Fiduciars erfolgen 
soll, unbedingt, nur betagt zum Erben eingesetzt sei, daher 
den Tod des Yorerben nicht zu erleben brauche, um sein An- 
recht transmittieren zu können^). Und für diese Ansicht wurde 
vor allem der § 705 a. b. G. B.*) in's Feld geführt, mit welchem 
der cit. § 615 vom Standpunkt der ersteren Ansicht in Wider- 



>) S. diese Literatur bei Unger VI. § 48 A. 2; Pfaff-Hof mann 
ComiD. IL S. 229 fg. A. 11, 14, 19; Strobal Transmission S. 179. (Mahl- 
feld im »Jaristc Bd. II. S. 880 fg.). 

') »Die gemeine Substitotion erüscbt, sobald der eingesetite Erbe die Erb- 
schaft angetreten bat: die fldeicommissarische, wenn keiner Ton den beru- 
fenen Naeberben mehr Qbrig ist, oder wenn der Fall, fflr den sie errichtet 
worden, anfliOrt«. Darnach sei — so argumentierte man — die Substitution nicht 
bloss dann zu Ende, sobald die Erbschaft an den lotsten Substituten gekommen — 
dies wire eine triviale Bestimmung des Gesetzes — , sondern auch schon dann, wenn 
der Sabstitut Tor dem Zeitpunkt der Restitution stirbt. Unter den »bemfenen 
Nacherben« seien nur die vom Erblasser Berufenen su verstehen, nicht auch 
deren Erben, die nur vom Gesetze (|§ 587, 809 a. b. G. B.) berufen werden. 

*) A. a. 0. S. 888 fg. Die fraglichen Worte des § 615 seien so su inter- 
pretieren, dass die Substitution erlösche, »wenn — der Nachlass an den in der 
Reihe der in der Anordnung des Erblassers berufenen Nacherben zuletzt Berufenen 
gelangte« (S. 408). Gegen den Einwand der Trivialit&t solcher Bestimmung beruft 
sich der Verf. darauf, dass derselbe ebenso auch gegen den 1. und 8. Absatz des 
§ 615 eriioben werden könnte (eod.). 

*) »Ist der Zeitpunkt von der Art, dass er kommen muss; so wird das zu- 
gedachte Recht, wie andere unbedingte Rechte auch auf die Erben der bedachten 
Penon Obertragen, und nur die Uebergabe bis zum gesetrten Termine Terschoben*« 
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Spruch stehen würde; femer wiederum der vermuthliche Wille 

des Erblassers 0- 

Der letzteren Meinung, soweit es sich um die Bekämpfung 
der ersteren handelt, stimmt auch ünger zu^); er selbst aber 
erklärt die Einsetzung des fideicommissarischen Substituten aas 
einem anderen Grunde als eine bedingte: derselbe sei unter 
der Bedingung eingesetzt, dass der Yorerbe Erbe werde. 
Allerdings begreife die fideicommissarische Substitution auch die 
gemeine in sich^); aber die Honorierung in utrumque casum be- 



') Wenn — so argunioutiert M. — oin Erblasser dem von ihm enuumteo 
Erben auf dessen Tod fideicommissarisch substituierte, >so wollte er offenbar di<> 
Erben desselben — von seinem Nachlasse ausgeschlossen wissen c, sofern er 
eben nicht diese, sondern einen Anderen substituierte ; wenn er aber dem Sabstitut^pfl 
selbst nicht sabstituierte, erhelle daraus, »dass os soinom Willen mindestens nicht 
entgegen ist«, wenn sein Nacblass nach dem Tode des Substituten an dessen 
Erben komme, denn sonst würde er ihm wieder fideicommissarisch substituiert haben. 
(S. S94). 

*) Syst. YI. § 20 A. 12: der § 615 bestimme nichts anderes, als »dass das 
successive Fideicomniiss beendet sei, wenn die Reihe der vom Erblasser berufeot'n 
Nacherben erschöpft ist — , daher der Letztberufene Ober den Nachlass frei TerfOgvs 
kann«. Der Vor^rf der Trivialität wQrde auch den übrigen Inhalt dieses § treffen. 
»Fideicommissarisch substituiert sind allerdings nur die rom Erblasser Bomfenen : ob 
aber der Substitut sein Erbrecht transmittiere oder nicht, das ist eben die Frage«. 
Die Transmissare des Substituten seien »als Vulgarsubstf taten des Adeicommissarisch 
Substituierten c au betrachten. (?) — Auch bei der gemeinen Substitation sei nur 
der Substitut, nicht auch seine Erben vom Erblasser berufen. — Femer § 48 A. 2 : 
Vorkehrt sei es, die angebliche Ausnahme ron der Regel des § 705 damit sn er- 
klären, dass zwischen der Erbeinsetzung ex die nnd der Nacherbeinsetzung eis 
wesentiicher Unterechicd bestehe: auch das erstere Verh&ltnias werde als ein Hd«- 
commissarisches behandelt (§ 707), und wenn bei der stillBchweigeoden, Sabttitotion 
der Fideicommissar sein Recht auf seine Erben Qbertr&gt, warum nicht auch bei der 
ausdrücklichen Substitation? Die Bebanptung, dass der Nachlass dem Kacherbeo 
nur für seine Person zugedacht sei, enthalte eine petitio.principii, und müsste ebenso 
gut im Falle des § 705 gelten. — Dworzak in Haimerrs ösierr. Vjschr. XV. 
S. 259 betont, dass § 615 »ganz unentschieden l&sst, in welchem Zeitpunkte bei 
einer nicht im Besonderen bedingten fideicommisa. Substitution keiner der berufenen 
Nacherben übrig sein dürfe, damit (sie) erlösche — ob zur Zeit des Antrittes tob 
Seite des Fiduciars, oder zur Zeit des Eintrittes des Restitutionsfalles . • .<. 

*) § 608 Abs. 8 allg. b. 6. B.; »Die fideicommissarische Substitation begreift 
. stiUsohweigend die gemeine in sich«. 
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wirke nicht ünbedingtheit der Einsetzung, vielmehr sei der Sub- 
stitut unter zwei conträren Bedingungen eingesetzt, müsse 
also die Erfüllung der einen oder andern erleben, um trans- 
mittieren zu können^). 

Auch diese Theorie hat ihre Oegner gefunden; und an 
Stelle derselben wurde von Stroh al«) und P f äff- Hof mann') 
ein Mittelweg eingeschlagen, auf welchem die §§ 615 und 705 
a. b. G. B. unter einander in Einklang gebracht werden sollen. 
Doch sind ihre, unabhängig von einander aufgestellten Theorien 
nicht identisch. Dieselben kommen darin überein, dass § 615 
a. b. G. B. allerdings bestimme, die fideicommissarische Sub- 
stitution komme nicht zur Wirksamkeit, wenn der Substitut den 
Restitutionsfall nicht erlebt*); andrerseits wird zugegeben, dass 

A. a. 0. § 20 A. 8; vgl. auch § 16 bei N. e. Unger beruft sich für die 
Bedingtheit der fideic. Substitution auf Quellenzeugnisse in Betreif der röm. Pupillar- 
substitulion, femer auf Ausspräche über die Honorierung unter contrftren Bedingungen, 
namentlich auf die 1. 18 quando dies leg. (86, 2). Hiernach wflrde also dem Substituten 
die Erbschaft erst mit dem Antritte des Vorberufenen deferiert (s. besonders § 48, 
wo zugleich betont wird, dass dieses Erbrecht seiner Natur nach ein betagtes, 
mithin kflnftiges Recht sei) — [bezw., mflsste man hinznftigen, mit dem AusfUIe 
des Vorerben]. — Zustimmend Dworzak a. a. CS. 255, 256; Kirchstetter 
Comment. zu § 615. 

*) Transmission S. 191 — 198: er fahrt aus, dass keineswegs jede fldei' 
commissarische Substitution die Bedingung enthalte, dass der Vorberufono Erbe werde, 
obzwar ausnahmsweise diese Bedingung gemacht werden könne. Die Einsetzung des 
Substituten sei dann, wenn der Erblasser die Interpretationsrege] des § 608 i. f. 
ausgeschlossen hat, nur eine Einsetzung ex die; im entgegengesetzten Falle sei der 
Substitut einmal unbedingt ex die, dann aber bedingt Tom Tode des Erblassers bis 
zum antritt des dies berufen, also nicht unter zwei contr&ren Bedingungen, daher 
auch die Üebertragung der 1. 18 cit. auf unseren Fall unzulftssig. (S. unten). 

') Comment. II. S. 280 fg. : sie bezeichnen Unger^s Theorie als »elegant und 
scharfsinnig, aber nicht der Natur des Verh&Itnisses entsprechende : wozu solle der 
Substitut den Antritt des Vorerben erleben mQssen, wenn er den Restitutionsfall 
nicht zn erleben braucht? Diese Behandlung w&re auch geradezu gefährlich, da 
nach Osterr. Rechte der Nacherbe die Entscheidung des Vorerben nicht erzwingen 
könne ; der Satz, dass die Honoriemng in utrumque casum eine bedingte sei, werde 
im Osterr. Rechte nirgends anerkannt, aber auch die 1. 18 cit. sei kein Beweis 
dafflr, da es sich in derselben immerhin um eine ausdrflcklich doppelte und 
contrftre Bedingung handle. S. femer Excuise II. S. 162. 

*) Strohal fOhrt eine Reihe ron Fällen an, wo der Substitut in der That 
den Bestitntionsfall erleben mnss; unrichtig war von der älteren Theorie nur, dass 
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diese Sabstitution als solche eine betagte Erbeinsetzong m 
and deshalb anter die Kegel des § 705 a. b. G. B. falle. In 
der Art der Lösung dieses Conflictes aber gehen beide Theorien 
auseinander. Nach Strohal ist vermöge der principiellen Be- 
stimmung des § 705 ^ b. G. B. als Regel festzohalten, dass 
der Substitut den Bestitutionsfall nicht zu erleben brauche ; das 
Gegentheil aber gelte ))ei entgegengesetzter, ausdrQcklicher odei 
stillschweigender VerfQgung des Erblassers, sei ferner leichter 
anzunehmen, wenn die Restitution mit dem Tode des Erblassers 
zusammenfällt, und bei zweifelhaft ausgedrückter Substitution sei 
die Interpretationsregel des § 614^) zu verwerthen*). Nach 
Pfa ff- Hofmann liegt die Lösung des Gonflicts darin, dass die 
beiden §§ (615, 705) nicht absolute Bechtssätze aufstellen, daher 
weichen müssen, wenn ein anderer Wille des Erblassers erkenn- 

sie dies als Regel hinstellte (a. a. 0. S. 180 U-h I>ass die Worte des § 615 
nidit bedeuten können, die Sabstitotion funetioniere nicht mehr, sondern : sie komme 
nicht zur Wirksamkeit, ergebe sich aus der Bedeutung des Ausdruckes »erlischt« in 
Betreff der gemeinen Substitutiont namentlich aber aus der entsprechenden Bestimmung 
des westgal. 6. B. II. § 411: >die fldeicoromissarische (Substitution) wird auf- 
gehoben, wenn . . .< (S. 182 — 184); und dafflr spreche au^h eine bei Berathnng 
dieser Stelle getfülene Aeusserung ZeiUer's. (S. 185; dass dieser Gedanke in § 615 
a. b. G. B. auch in genQgender Weise zum Ausdrucke gekommen sei, scheint Strohal 
hier nicht so unbedingt anzunehmen. 

Pfaff-Höfmann zeigen ans den BerathungsprotokoUen, dass auch nach 
Ansicht der Redaetoren der Substitut den Bestitntionsfall erleben mOsse; sie finden 
aber auch, dass diese Ansicht in § 615 ihren gesetzlichen Ausdruck erhalten habe. 
Dass das Wort »erUscht« nicht bedeuten kOnne, die Substitution höre zu wirken 
auf (»l&cherliche TriTialit&t des Gedankens*), sondern : sie werde rereitelt — , suchen 
Pf.-H. aus dem Qbrigen Inhalt dieses § und den darauf folgenden §§, dann aus deu 
dt. § 411 w. g. G. B. zu erweisen; sie geben aber zu, dass diese Worte »an sich 
sweideutiff«, der fragliche Satz »unklar ausgedruckt« sei. (Comm. II. S. 258— Ü61: 
229, 280, 281; femer mit Beziehung auf Strohal: fizcurse II. S. 161). 

»Ist die Substitution zweifelhaft ausgedrflckt, so ist sie auf eine solche 
Art auszulegen, wodurch die Freiheit des Erben, Ober das i!.igenthum zu rerftVgen, 
am mindesten eingeschrftnkt wird«. 

*) strohal a. a. 0. 3. 191, 192. Er meint, jeder Widerspruch würde 
entfallen, wenn § 615 dahin interpretiert würde, »dass die fideicomm. Substitution 
— nicht zur Wirksamkeit gelangt, wenn der fideicomm. Substitut jenen Zeitponkt 
nicht erlebt, den er nach Kassgabe der allgemeinen Grunds&tse und nach Massgab« 
des in concreto anzunehmenden Willens des Erblassers erleben muss«. Verwerfe man 
diese Auslegung (und dies geschieht von PCaff-Hofmann Excurae II. S. 161), daoi 
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bar ist; dass es also quaestio voluntatis sei, ob die Subsütution 
bloss betagt, oder ob sie bedingt ist, dass aber im Zweifel der 
§ 615 a. b. 0. B. den Ausschlag geben müsse ^). 

Nach dieser kurzen üebersicht des Standes der Doctrin pdl- 
eisieren wir unsere Ansicht folgendermassen : die Nacherbein- 
setzung als solche — also abgesehen von einer besonderen Be- 
dingung^) — ist eine unbedingte Erbeinsetzung. 

Sie ist einmal nicht bedingt dadurch, dass der Vor- 
eingesetzte ESrbe werde. Vor allem kommt in Betracht, 
dass bei blosser Erbeinsetzung ex die certo der Eingesetzte eben- 
falls nur als Nacherbe die Erbschaft erhUt, sofern das Gesetz 
selbst ihm einen Yorerbeu setzt (§ 707 a. b. 0. B.), der Erban- 
fall aber hier zweifellos schon mit dem Tode des Erblassers er- 
folgt (§ 705 eod.)^) und Niemand sagen wird, seine Einsetzung 

liege eine Antinomie ror, deren Aasgleichong nor zu Gunsten des § 705 erfolgen 
köDoe, der »einen woblfiberdachten, principieüen Becfatssatz xom Auedmck« bringe, 
während man siefa bei Formnliemng des § 615 niebt alle möglichen Fälle zum klaren 
BewQSstsein gebracht habe, sondern ▼omehmlich, wenn auch nicht ausschliesslich 
solche Fälle, wo der Substitut in der Tbat den Bestitationsliall erleben muss. Far 
letztere« beruft sich Strohal indi>e8. auf das weatgaL G. B., welches die ftdeicomm. 
SnbfititattoB mit der Fupillarsubstitntion in Zusammenhang bringt (rgL Pfaif*Hof- 
mann II. S. 218 fg.), bei welch* letzterer der Substitut natärlich den Tod des 
Kindes erleben mfisse. (A. a. 0. S. 185 — 190.) — Pfaff-Hofmann nennen 
diese Bemerkung »anmutbend, aber unerweisUchc, £xc. II. S. 161 fg.; s. ferner 
Krasnopolski krit. Tjrschr. XXII. S. 188. 

>) Pfaff-Hofmann II. S. 881 fg«: die ältere Ansicht, dass der Substitut 
den Bestitutionsfal] erleben mOsse, empfehle sich durch ihre anscheinende NatArlich- 
keit, im Hinblick auf den wahrscheinlichen Willen des Erblassers: auch spreche fttr 
sie ihre Anerkennung im cit. § 615 ; fOr die entgegengesetzte sprechen die stärkeren 
juristiscben Grflnde, die allgemeine Begel des § 705 cit.: in den regelmässigen 
Fällen, wo die Restitution nach dem Tode des Vorerben erfolgen soll, sei der Sub- 
stitut unter einem dies oertos an, incertus quando eingesetzt, welcher im Osterr. 
Bechte nur als Termin behandelt werde ; — in den seltenen anders gearteten Fällen 
aber könne Qber Bedingtheit oder Unbedingtheit ein Zweifel Oberhaupt nicht auf- 
kommen. — S. femer eod. 3. 259 fg. (601), £xcurse II. S. 162. (S. 161 be- 
merken PfafT-Hofmann, dass zwischen ihrer und Strohal^s Ansicht »kaum ein sach- 
lieber Unterschied« bestehe). 

>) S. oben S. 814 A. 2. 

*) Die Meinung, dass beide Fälle innerlich rerschieden seien, indem hier Jemand 
▼on einem gewissen Zeitpunkte an unmittelbar zum Erben eingesetzt sei, dort aber 
dem unmittelbar Eingesetzten der Auftrag gegeben wurde, die Erbschaft nach einer 
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sei bedingt durch das Erbewerden des gesetzlich Vorberufeneü. 
Was dann den Umstand betrifft, dass die fideicommissarische 
Substitution stillschweigend die gemeine in sich begreift, so ist 
derselbe für die rechtliche Natur der ersteren ganz irrelevant 
u. z. aus folgenden Gründen. Würde das Gesetz diese Inter- 
pretationsregel nicht aufstellen, oder würde der Erblasser dieselbe 
ausgeschlossen haben 9, so müsste, wenn der Voreingesetzte nicht 
Erbe werden wollte oder könnte, sicher wieder eine Vorberufung 
ex lege angenommen werden, und die Delationsfrage stünde für 
den Nacherben so, wie im vorigen Falle, wenn der Voreingesetete 
Erbe wird. Nun ist aber unser Nacherbe ei lege auch als Vul- 
garsubstitut berufen^), und die gemeine Substitution ist eine be- 
dingte Institution, bei welcher der Erbanfall erst mit der Er- 
füllung der Bedingung eintritt (§ 703 a. b. G. B.)»); bewirkt 
also nicht dieser Umstand einen Aufschub der Delation für den 
Fideicommissar ? Wir müssen auch diese Frage verneinen. Ein- 
mal scheint dagegen schon der Umstand zu streiten, dass der 



gewissen Zeit einem Anderen heraussageben, — ist schon von Unger mit Becht 
zoiUckgewiesen (VI. $ 48 A. 2, s. oben S. £16 A. 2); derselbe macht die wesentlicfa 
gleiche rechtliche Behandlung beider Fftlle gegen die Ansicht geltend, dass der 
Substitut den Bestitotionsfall erleben mfisse ; diese Gleicheit der Behandlang streitet 
aber ebenso auch gegen die Ansicht, dass der Substitut den Antritt des Vorerben 
erleben mQsse. S. auch Stobal a. a. 0. S. 19$ A. *, S. 186. •- Die an das 
Erbschafts 7erm&chtni8s (und ein solches w&re ja auch nach Österr. Becbte möglich. 
Tgl. Unger VI. § 20 A. 16, § 54 A. 6, §78; Dworzak a. a. 0. S. 255) 
erinnernde Definition der fideioommiss.' Sobstitation in § 608 a. b. O. B. [der Erb- 
lasser könne »seinen Erben ▼erpflichten, dass er die angetretene Erbschaft 
— einem zweiten ernannten Erben Qberlasset] beweist natflrlich nichts gegen da» 
Gesagte : die fideicomm. Substitution ist eine wirkliche Krbeiusetzong (»einem zweiten 
^ernannten Erben« — Tgl. Pf aff-Hofmann IL S. 284, 228 fg.), und als 
solche wird eben auch die blosse Erbeinsetzung ex die gesetzlich bebandelt. 

>) Vgl. Strohal a. c. 0. S. 198; Pfaf f-Hofmann Excurse IL S. 16S. 

*) Auf diesen Punkt legt Strohal nicht alles Gewicht (a. a. 0. S. 193 fg.); 
Pfaff-Hofmann aber finden in demselben »das einleuchtendste Argument« (Ki- 
cnrse IL S. 162). 

^) Strohal a. a. 0. S. 59 fg. betrachtet — im Qegensatie zor herrschenden 
Lehre (vgh Unger VL § 29; Pfaf f-Hof mann IL S. 215 fg.) — die der ge- 
meinen Sobstitution innewohnende Bedingung als eine conditio juris, nnd nimmt daher 
fQr das österr. Becht (im Gegensatze zum römischen Rechte) Transmission aadi 
pendente conditione an. Hievon später. 
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Substitut alternativ zur Erbschaft berufen ist ; es könnte näm-* 
lieh Jemand so argumentieren: Allerdings, wenn der Vorerbe 
nicht antreten will oder kann, rückt der Nacherbe nicht als sol- 
cher, sondern als gemeiner Substitut ein; aber da ist auch von 
einer fideicommissarischen Substitution keine Bede (§ 615 Abs. 3 
a. b. G. B.)05 d^r Substitut erbt also entweder als fideicom- 
missarischer Substitut ex die, oder als gemeiner Substitut sub 
conditione^); im ersteren Falle ist ihm mit dem Tode des Erb- 
lassers deferiert (§ 705 a. b. G. B.), im letzteren Falle mit dem 
Ausscheiden des Vorberufenen ; bis zur Entscheidung darüber, ob 
letzterer Erbe wird oder nicht, besteht eine üngewissheit über 
die Delation an den Substituten, deren Zeitpunkt sich mit der 
Behebung jener üngewissheit bestimmt. 

Nach dieser Argumentation mit ihrer Annahme alternativer 
Berufung des Substituten wäre wenigstens im einen der beiden 
Fälle die Unbedingtheit seiner Berufung gerettet; im anderen 
FaUe aber wäre seine Berufung allerdings eine bedingte, die De- 
lation an den Substituten also aufgeschoben, was in Betreff der 
Transmission zu unbefriedigenden Ergebnissen führt^). 

') S. Pfaff-Hofmann Excurse II. S. 185. 

*) Anden Strohal, welcher den fideicomm. Sabstitaten einmal anbe- 
ding: t ez die, dann bedinget Tom Tode des Erblassers bis zum Eintritt des 
dies berufen sein Iftsst (a. a. 0. 8. 195 fg.; s. oben S. 817 A. 2). Damach aber 
ir&re der Nacbeingesetscte dann, wenn der Vorberufene nicht Erbe wird, zun&chst 
Fidnciar, mit dem Eintritte des dies aber Fideicommissar ; es mnss aber seine Erbes- 
eigenschaft in solchem Falle doch als eine einheitliche anfgefasst werden. 

') Die Transmissionsfrage würde sich bei dieser Auffassung in dem 
Falle, dasB der Snbstitat y o r Behebung jener Üngewissheit sterben würde, folgender- 
massen gestalten: a) Wenn der Yoreingesetzte nicht Erbe wird, keine Trans- 
mission an die Erben des Sabstitaten, weil eben dieser, als Yulgarsabstitat, die 
Elrf&Uang der Bedingung nicht erlebt hat ( — anders wieder conseqaent Stroh al 
a. a. 0. S. 19e — ); keine Transmission an die Erben des Instituten, wenn dieser 
abgelehnt oder sonst sein Erbrecht verloren hfttte (§ 587 a. b. 6. B.); wie aber, wenn 
der Institat ohne Erbeserkl&rung gestorben w&re ? Durch die (gesetzlich yermuthete) 
gemeine Substitation des Fideicommissars (§ 608 eod.) erscheint ja wieder die 
Transmission an die Erben des Instituten als ausgeschlossen (§ 809 eod.) ? Allerdings 
ist in unserem Falle die Vulgarsubstitution selbst nicht zur Wirksamkeit gelangt. 
(Ueber den Satz des Osterr. Bechtes, dass die Substitution der Transmission Tor- 
angeht, ygl. Unger Yl. § 19 A. 7, § 86 A. 18; Pfaff-Hofmann Comment II. 
S. 19, 815, 221 fg.; Strohal a. a. 0. S. 7 tf;.), b) Wenn der Yoreingesetzte 
Steinlechner, Das schwebende Erbrecht. 2 1 



/ 
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Wir halten aber jene Argumentation selbst noch nicht för 
ausreichend. Man hat, ausgehend von der Idee, dass die fidei- 
commissarische Substitution als solche eine durch das Erbewer- 
den des Voreingesetzten b e d i n g t e Erbeinsetzung sei, die Frage 
aufgeworfen, ob sie nicht dadurch zu einer unbedingten werde, 
dass sie die gemeine Substitution in sich enthält, der Substitut also 
auch für den entgegengesetzten Fall eingesetzt erscheint, — und 
hat diese Frage verneint^). Wir sind anderer Meinung. Einmal 
kann schon, was die fideicommissarische Substitution als solche 
betrifft, nicht gesagt werden, der Substitut sei als Erbe be- 
dingt eingesetzt^). Indem ferner diese Substitution auch die 
gemeine Substitution in sich enthält, der Substitut also im einen 
wie im andern Falle Erbe werden kann, beweist dies doch, dass 
nicht sein Erbewerden Oberhaupt bedingt sei'), sondern 
nur sein früheres oder späteres Erbewerden, die Unmittelbarkeit 
oder Mittelbarkeit seiner Succession. Dieser Unterschied*) be- 
rührt wohl sein Interesse<^), nicht aber das innere Wesen seiner 
Erbesqualität : auch im zweiten Falle ist er Erbe des Erblassers, 

Erbe wirdf dann war dem Sabstitaten bereits 7on Anfang an deferiert, also 
Transmission an dessen Erben. 

^) So Unger nnd Dworzak: s. oben S. 817 nnd A. 2, 

') Bedingt könnte höchstens seine Eigenschaft als Nacherbe genannt wer- 
den, und selbst diese nicht fiberhaopt, sondern nnr seine Eigenschaft als Nacherbe 
des vom Erblasser berufenen Yorerben : denn wflrde dieser nicht Erbe werden 
und gftbe es nicht eine stillschweigende gemeine Substitution des Fideicommissan, so 
hAtten wir andere Yorerben ex lege (s. S. S20). 

') Yon einer bedingten Erbeinsetsung kann doch nur dann gesprochen werden, 
wenn Jemand nnr unter Yora Besetzung eines ungewissen Ereignisses Erbe werden 
kann, und sonst nicht — , während unser Substitut in beiden F&llen Erbe wer- 
den kann. 

^) Auf denselben legen Unger und Dworzak II. cc. Gewicht, indem sie 
betonen, dass dem Substituten im einen Falle die unmittelbare, im andern Falle die 
mittelbare Nachfolge zugedacht sei — also in beiden F&Ucn nicht dasselbe. Vgl. 
aber Unger eod. § 48 A. 2; oben S. 820 A. 1. 

A) Ygl. 1. 6 § 5 ad S. C. Trebell. (S6, 1): >— quia Interesse Sempronü 
(sc. Substitut! et fldeicommissarii) potest, ex institutione quam ex substitutione here- 
ditatem habere, vel legatis 7el liberationibus onerata substitutione*. Letzteres Hotir 
hat für das österr. Recht eine geringere Bedeutung im Hinblick auf die $§ 56S, 606, 
726 a. b. G. B. ; auch ist das röm. Unirersalfideicommlss Oberhaupt anderer Nator 
als unsere fideicommissarische Substitution. 
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steht also dem ex die Institoierten, der vom Gesetz ebenfalls 
als ein Nacherbe behandelt wird, gleich. 

Ans all^ dem ergibt sich, dass die Nacherbeinsetzung als 
solche, sofeme nicht der Erblasser sie ausdrücklich oder still- 
schweigend an die Bedingung geknüpft hat, dass der Yorein- 
gesetzte Erbe werde ^), — durch letzteren Umstand nicht be- 
dingt ist"). 



1) Hierflber Strohal a. a. 0. S. 196 (198). 

') Die fQr das Gei^ntheil ans dem römischen Becbte herangezogenen SteUen 
erscheinen nicht als beweiskräftig. So Tor allem die Stellen Aber die Pupillarsub- 
stitution (Gaias II. 179 fg., pr. § 1 fg. J. de pup. sahst. (2, 16): hier ist der 
Snhatitat in der That bedingt bemfen (fOr den Fall, dass das Kind nicht Erbe 
wird oder vor Brreichn'ng der MOndigkeit stirbt); nnd eine solche Be- 
dingung kann ja anch bei unserer fldeicommiss. Substitution gemacht werden. Auch 
in den Qbrigen dt. SteUen (1. 8 § 2, L 88 de hered. inst. 28, 5) l&sst sich eine 
Bedingung entdecken. Was insbesondere die I. 18 quando dies legat. (86, 2) ron 
Pomponins betrifft, so xweifelt Strohal, ob die Entscheidung derselben dem mo- 
dernen Bechtsbewusstsein Oberhaupt entspreche (a. a. 0. S. 195 A. *), und auch 
Pfaff-Ho(^ann Anden sie nicht fiberzeugend (II. S. 281). In der That ruft; 
sie auf den ersten Blick selbst fflr das rOmische Recht Bedenken wach: einmal ist 
hier die Bedingung auf den Eintritt oder den Nichteintritt desselben Um- 
Standes gestellt, und dennoch soll die TransmissionsmOglichkeit aufgeschoben sein. 
Was sollen femer die Worte: >nec, quia certum est alterutrum futurum, omnimodo 
debebitnr« ? An sich mfisste man doch gerade das Gegentheil sagen, es ist doch nur 
erst die Folge des angenommenen Aufschubes, dass nicht fQr alle Fftlle geschuldet 
wird. Endlich wird zum Belege sogar ein Fall der Befristung angeführt: »quum 
morietur, heres dato«, und hier wird zugegeben: »certum est, debitum iri«, gleich- 
wohl aber bei froherem Tode des Legatars die Vererbung ausgeschlossen ( — ent- 
gegen sonstigen QueUenaussprOchen : Windscheid III. § 642 A. 6, 9 — ). Aber 
die Lösung liegt u. £. in der 1. 1 § 2 de cond. et demonstr. (B5, 1), wonach der 
Beisati »quum morietur heres« als dies incertns erscheint, der im rümlschen Rechte 
auch dann, wenn die Ungewissheit sich nur auf das »quando« bezieht, als Bedingung 
bebandalt wird (1. 76 eod., 1. 79 § 1 eod.; tgl. auch 1. 57 (56) de her. inst. (28, 
5), Hofmann krit. Stud. S. 127). Und darin erblicken wir anch fflr den ersten Fan 
der 1. 18- cit. (den zweier conträrer Bedingungen) die LOsung: es liegt hier jeden- 
faUs eine Uugewissheit Ober das Wann ror, obzwar nicht auch Ober das b. Da- 
mit aber ergibt sich die Conseqnenz für das Oster r. Recht von selbst (§ 705 a. 
b. 6. B., 8. oben S. 801 A. 8, S. 805 A. 5). Bei der fldeicommissarischen Snb- 
gtltation, die zugleich die gemeiue in sich begreift, kann ohnehin nicht wohl ron 
contr&ren Bedingungen gesprochen werden (>b soll mein Erbe sein nach dem a 
oder statt des a« ; wohl entspricht letzterem Glied die Formel: »wenn a nicht 
Erbe wird«; nicht aber ersterem Glied die Formel: »wenn a Erbe wird«). 

21» 
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Die Nacherbeinsetzung ist aber auch nicht bedingt da- 
durch, dass der Substitut den Restitutionsfall er- 
lebe. Gegen diesen dem allgemeinen Frincip des § 705 a. b. 
6. B. entsprechenden Satz wiid einmal die Bestimmung des 
§ 615 a, b. 6. B., dann der vermuthliche Wille des Erblassers 
geltend gemacht. In letzterer Bichtung hat die Erfahrung ge- 
zeigt, dass über das, was dem Willen des Erblassers entspredien 
soll, wenn er sich in Betreff der Erben des Fideicommissars nicht 
ausgesprochen hat, gerade entgegengesetzte Ansichten verthei- 
digt wurden^); auf diesem Boden ist also schwer vorwärts zu 
kommen*). Dagegen wurde allerdings überzeugend dargethan, 
dass es in der That Fälle gebe, in denen der Substitut, sei es 
zufolge ausdrücklichen oder aus der A.rt der Yetfügung zu ent- 
nehmenden Willens des Erblassers, den Bestitutionsfall erleben 
muss, bezw. eine sofortige Delation an den Nacherben gar nicht 
möglich ist^). Dass also das generelle Frincip des § 705 a. b. 
G. B. einem anderweitigen Willen des Erblassers weichea muss, 
steht ausser Zweifel ; kann ja überhaupt die Transmissiqp, welche 
sich an den Erbanfall knüpft, durch ausdrückliche oder still- 
schweigende Willenserklärung des Erblassers, namentlich durch 
Anordnung einer Vulgarsubstitution, ausgeschlossen werden (§ 809 
eod.; § 537)*). 



i) Vgl. einerseits Mflhifeid a. a. 0. S. 89i fg.; Unger § 48 A. 2; an- 
drerseits aasser den älteren SchriftsteUcm: Pfaff-Hofmann U. S. 281, 2S2 ig. 
— Ueber eine ähnliche Frage s. Strohal a. a. 0. S. 27 fg., 80 fg. — In Be- 
treff der Transmission eines Legates: Koppen dogm. Jahrb. Y. S. 187, dagegen 
Baron Gesammtrechtsverh. S. 428 A. 1. 

>) Damit soll ja nicht in Abrede gestellt werden, dass der Interpretation des 
erblasserischen Willens auch bei der Substitation eine Bedeutung zukomme (vgL 614 
a. b. 6. B.). Für das römische Recht: 1. 25 pr. ad S. C. TrebeU. (86, 1) — 
Arndts in QlQck's Fand. Th. 48 S. 241 ig, — , 1. 86 § 1 de cond. et de- 
monstr. (85, 1). 

>) Strohal a. a. 0. S. 180 fg., 187 fg., 192; Pfaff-Hofmann IL 
S. 288, 260, Excnrse IL S. 161 fg. — Betont muss werden, dass selbst dann, 
wenn die Restitution mit dem Tode des Fiduciars zusammenfällt, das Erleben dieses 
Zeitpunktes nicht allgemein verlangt werden kann (s. oben S. 319 A. 1). 

*) Im Gegensatz zu den flbrigen Bchriftstellern — Tgl. UngerVL § 19 und 
A. 7; Pfaff-Hofmann IL S. 88 — vertritt Strohal a. a. 0. 8. 7—17 die 
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Was dann den § 615 eod. betrifft, so müsste, wenn der- 
selbe in der That eine der Eegel des § 705 entgegengesetzte 
Bestimmung enthalten würde, diese natürlich ebenfalls einem an- 
dern Willen des Erblassers weichen. Wäre aber ein bestimmter 
Wille des Testators überhaupt nicht erweislich, so ständen wir 
allerdings, wie es scheint, vor einer Art , Antinomie"^); denn 
damit, dass gesagt würde, beide §§ enthalten nicht absolute 
Bechtssätze, sondern nur Interpretationsregeln, wäre nur dann 
geholfen, wenn eben ein anderweitiger Wille des Testators nach- 
zuweisen wäre. Es bedürfte also der Behebung des Widerspruches, 
und diese könnte wohl nur zu Gunsten des den besonderen Fall 
der fideicommissarischen Substitution normierenden § 615 cit. 
erfolgen; genauer ausgedrückt: es bedürfte einer Abgrenzung 
des Geltungsbereiches der in Frage stehenden beiden §§^). 

Wir vermögen uns aber überhaupt nicht vom Vorhanden- 
sein eines Widerspruches zu überzeugen. Es wurden für die 
fragliche Interpretation des § 615 verschiedene Gründe geltend 
gemacht, die an sich sehr gewichtig, aber gegenüber dem klaren 
Princip des § 705 nicht durchschlagend sind. Denn jene Aus- 
legung ergibt sich nicht aus „der eigenthümlichen Bedeutung 



Ansicht, dass im Sinne des § 809 a. b. 6. B. die Transmission durch die Vnlgar- 
Bubstitation nicht Oberhaupt ausgeschlossen werde, sondern nur dann, wenn sich aus 
der Snhstitntion selbst ein solcher Wüle des Erblassers ergibt. Vgl. dazu seine 
oben S. 820 A. 4 erw&hnte Ansicht. 

■) S. Strohal a. a. 0. S. 185 fg. (oben S. 818 A. 2). 

*) Von einer »Antinomie* könnte ja doch nur in dem Sinne gesprochen 
werden, dass § 705 eine allgemeine Regel ausspreche, welcher der § 615 für 
einen besondcm Fall widerspreche. In Wirklichkeit aber wflrde es sich dann um 
eine einschränkende Auslegung handeln (s. Unger I. S. 86 fg.; Pfaff- 
Hofmann I. S. 18o, 19o); sei es, dass man sagt, § 705 enthalte die Regel, 
§ 615 eine Ausnahme; oder richtiger: ersterer § gelte von der blossen Erbein- 
setzang ex die, letzterer § von der Nacherbeinsetzung. — Strohal h&lt an § 705 
vermöge seiner priucipiellen Bestimmung auch für die fldeicomnüssarische Sub- 
stitution als Regel fest, so dass die Bestimmung des § 615 auf die Fälle zu be- 
schränken wäre, in denen ein anderer Wille des Erblassers erweislich oder wahr- 
scheinlich ist (a. a. 0. S. 191 fg.); Pfaff-Hofmann dagegen erklären beide §§ 
als Intcrpretationsregeln, und geben im Zweifel dem § 615 den Vorzug (II*. S* 2^^? 
260, Excnrse II. S. 161, 162). 
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der Worte* ^), nicht aus «ihrem Zusammenhange*^), nicht «aus 
der klaren Absicht des Gesetzgebers", »aus dem natürlichen Sinne 
(des) Gesetzes*») (§§ 6, 7 a. b. G. B.), überhaupt nicht aus den 
B^eln der grammatischen und logischen Interpretation^); sie 
führt zu einem Widerspruch mit § 705, und nach alljgemeinen 
Auslegungsregeln verdient jene Auslegung den Vorzug, welche 



*) » — die fideicommusariscbe (Sobstitution erlischt)«: dass diese Worte 
»an sich zweideotig* seien, wird xugegeben; in der That drückt das Wort »er- 
loschen« bald das Unwirksamwerden (7gl. hiusichtlich der Delation § 587 ; PfaiF- 
Hofhnann ü. S. 19 A. 11), bald das Aufhören der Wirksamkeit aus (trgl. hinsicht- 
lich dee Familienfldeicommisses § 645 a. b. G. 6.). Die Ausdrucks weise des westgal. 
6e8.-B. II. § 411 (»die fideicommissarisehe [Substitation — ] wird aufgehoben«) 
ist ebenso sweideutig : vgl. die TitelQberechrift znm 8. Hanptstftck III. Tb. des allg. 
b. 0. B., wo das Wort »Aufhebung« sicher im Sinne der Beendigung des Becfats 
genommen ist, w&hrend im Texte (z. B. §f 1411, 1445, 1446, 1449) wieder das 
Wort »erloschen« promiscue gebraucht wird. Vgl. auch §§ 917, 718 fg., 1148 %. 
im Yeihftltniss zum § 645. 

*) Nftmlich mit dem 1. und 8. Absatz des § 615. Das »Erlöschen« der ge- 
meinen Substitution ist allerdings nur ein Unwirksamwerden ; bei der ftdeicommissS' 
riscben Sabstitution ist einmal diese Bedeutung möglich, dann aber anch die der 
Anflösong des SubstitotionsbandeB : letzteres, wenn eben die Reihe der Substituten 
erschöpft ist; ersteres, wenn die Substitution an eine Bedingung gekntkpft ist nnd 
diese deficiert (8. Abs.), aber auch dann, wenn der Substitut die Delation nicht er- 
lebt, was bei einer Hehrheit Ton Substituten, die nicht »Zeitgenossen des Erblassers* 
sind (§ 612 a. b. G. B.), anch dann möglich ist, wenn die Delation an den Sub- 
stituten an sich mit dem Tode des Erblassers erfolgt. Bei solcher Mehrheit kann, 
wenn die Substitution einmal bei einem einzelnen Substituten wirksam geworden, 
flberhanpt nur mehr hinsichtiich des folgenden von einem Unwirksamwerden ge- 
sprochen werden, nicht hinsichtiich der Substitution im Ganzen; § 615 'sagt anch: 
»wenn keiner ron den Bemfenen mehr übrig ist«. 

') Dass die fraglichen Worte bei entgegengesetzter Auslegung einen trinalen 
Gedanken aussprechen, l&sst sich im Hinblick auf das in der vorigen Änmerkoog 
Gesagte schwer behaupten; Oberhaupt ist diese Auslegungsregel von zweifelhaftem 
Wertiie; vgl. Pfaff-Hofmann I, S. 179 A. 75, S. 184 A. 114. — Wenn 
femer geltend gemacht wurde, dass anch die Redactoren des Gesetzbuches die ent- 
gegengesetzte Ansicht theilten, so wurde andrerseits wieder überzeugend nachgewiesen, 
dass man bei der Formulierung des § 615 hauptsAchlich an Fälle dachte, wo in 
der That der Substitut den Restitutionsfall erleben muss, dass man sich also andere 
Fftlle nicht vergegenwärtigte. 

*) Vgl Unger I. § 18, bes. S. 87 fg.; Pfaff-Hofmann I. zu § 6 ^ 
». b, G, B.f hes. S, 188 t^. 
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einen Widerspruch vermeidet nnd welche am wenigsten vom 
regelmässigen Rechte abweicht^). 

So geht denn unsere Ansicht dahin, dass anch dem fidei- 
commissarischen Substituten als solchem^) die Erbschaft schon 
mit dem Tode des Erblassers deferiert werde, dass er also n\ir 
diesen Zeitpunkt zu erleben brauche, um sein Anrecht auf seine 
eigenen Erben transmittieren zu können. Denn die Transmission 
ist eine vom Gesetze selbst an die Delation geknüpfte Wirkung, 
die also keiner besonderen Anordnung des Erblassers bedarf^), 
die er aber allerdings ausschliessen kann (§ 809, § 537 a. b. G. B.^). 



1) Was don obonfalls verwerthetea § 6Ü a. b. 6. B. (oben S. 818 A. 1) 
betrifft, so wQrde derselbe fflr die gcgentbeiligre Ansiebt nur dann zn verwenden sein, 
wenn »die Substitution nreifelbaft ausfrodrflcktc ist; denn sonst pilt der Satz, dass 
jene Auslegung Torznziehen sei, nach welcher die Disposition von Wirkung ist (arg. 
§ 655 a. b. G. B.)« doch auch fflr die Substitution ; Iftsst doch das Gresetz die fideicomm. 
Substitution eventnell auch als gemeine Substitution wirksam werden. 

>) S. oben S. 814 A. 2, S. 817 A. 2, S. 817 A. 4. 

") Interessant ist der Ausspruch der 1. 1 § 8 ut legat seu fideicomm. (86, 
C): »Kon solum autem omnibus legatariis satisdari oportet, sed et successoribus 
legatariomm satisdari debere jam constat, quamvis isti non ex jndicio de- 
functi, sed successionis necossitate quasi ad aes alienum admittanturc. 

*) S. oben S. 824 A. 4. Ks sei herrorgehoben, dass § 809 cit. die Erben 
des Delaten eintreten I&sst, »wenn der Erblasser diese nicht ausgeschlossen, oder 
nicht andere Nacherben bestimmt hatc. Unserem Substituten ist kein 
weiterer Nacherbe bestimmt, w&hrend allerdings die Erben des Instituten durch 
die Einsetzung eines (fideicommissarischcn, bezw. gemeinen) Nacherben ausgeschlossen 
wurden. — Stroh al führt aus, dass das Recht des Fiduciar^ regelmässig selbst 
dann eiD onTererbliches ist, wenn derselbe die Erbschaft angetreten hat, weil 
in Ermangelung einer anderweitigen Bestimmung des Erblassers ja das Recht des 
Fideicommissars gerade im Zeitpunkte des Todes des Fiduciars praktisch werden soll ; 
deswegen, und weil die fldeicommissarische Substitution anch die gemeine in sich 
begreift, gewinne man auch die Regel, dass der Fideicommissnr die Erben des 
Fiduciars, wenn letzterer ror seinem Antritte gestorben ist, schlechtweg aus- 
schliesse. Von dieser Regel gebe es jedoch Ausnahmen, namentlich in dem Falle, 
wenn der Restitutiotiszeitpunkt so bestinuiit ist, dass er nach dem Tode dos Fidu- 
ciars eintreten kann : hier würden allnrdings in der Zwischenzeit die Erben des 
Fidnciars eintreten, mag letzterer angetreten haben oder vor dem Antritte gestorben 
sein. (A. a. 0. S. 10 fg. sub I). Unsere Meinung ist folgende: Soll die Re- 
stitution mit dem Tode des Fiduciars erfolgen, so liegt der Grund da- 
von, dass der Fideicommissar die Erben des Fidnciars ansschliesst, dann, wenn letz- 
terer angetreten hatte, allerdings darin, dass ftlr den Eintritt jener Erben 
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So viel über die Delationsfrage. Was die Acquisition 
der Erbschaft betrifft, so ist es für das österr. Becht wieder 
ausser Zweifel, dass der fideicommissarische Substitut schon im 
Vorhinein, vor dem Bestitutionsfall, seine £rbeserkl&rung abgeben 
kann. In solchem Falle wird er im Zeitpunkt der Kestitution 
von selbst Erbe; im entgegengesetzten Falle bedürfte es erst 
des Erbscbaftsantrittes^)»). 



Oberhaupt kein Raum ist; hatte aber der Vorbemfeno noch nicht angetreten, 
dann sind dessen Erben durch den Nachberufenen in seiner Eigenschaft als Vul- 
garsnbstitot ausgeschlossen, sofern eben die Transmission durch die gemeine Sob- 
stitution ausgeschlossen wird. (Strohal ist allerdings in letzterem Punkte anderer 
Meinung, s. oben S. 824 A. 4). Soll hingegen die Restitution in einem 
anderen Zeitpunkte erfolgen, so würden, wenn der Fiduciar angetreten 
hat, aber Tor dem Restitutionsfall stirbt, bis zu diesem allerdings die Erben des- 
selben eintreten ; h&tte er aber nicht angetreten, so müsste man wieder sagen, 
es trete der Nacherbe als Vulgarsubstitut ein, — und dies nur dann nicht, wenn 
der Erblasser offenbar wollte, dass der Nacherbe die Erbschaft absolut nicht ror 
dem bestimmten Restitutionszeitpunkte erhalten soll, — d. h., wenn der Erblasser 
die Interpretationsregel des § 608 i. f. ausgeschlossen hat. 

Also die Erben des Fiduciars sind dnrch die Anordnung der fideicoramis- 
sarischen Substitution beinahe immer ausgeschlossen, trete sie als solche oder als 
gemeine Substitution in Wirksamkeit; fftr die Erben des Fideicommissars, wenn 
er nicht selbst wieder Fiduciar ist, besteht kein solcher Ausschliessungsgnind. 
Konnte also noch Ton einem vorangehenden Substituten gesagt werden, die Erbschaft 
falle ihm erst im Zeitpunkte der Restitution an, sofeme eine frohere Delation fOr 
ihn mangels der Vererblichkeit dennoch zwecklos w&re (s. oben S. 807 fg.), so wftrde 
in Betreff des letzten Substituten auch dieser Gesichtspunkt nicht zutreffen; and 
wegen dieses letzten trifft er auch fttr den ersteren nicht zu. 

1) S. oben S. 810 A. 6, S. 818 A. 4; dazu Unger § 48 A. 1, 9; Dwor- 
zak in HaimerPs Tjschr. 16. Bd. S. 258; Pfaf f-Hofmann II. S. 248 fg, u. 
A. 80, 82, S. 250 fg., 599. 

*) Der oberste Gerichtshof hat in neuerer Zeit sowohl in Betreff der Delation 
an den Nacherben, als auch in Betreff der Adition desselben anders entschieden. 
Entsch. T. 8. Juni 1880 Nr. 5856 : die fideicommissarische Substitution ist ein« 
suspensiv bedingte Erbeinsetzung, davon abh&ngig gemacht, dass der so Eingesetzte 
den Tod des Fidudarerben erlebt, es kommen daher nicht die Bestimmungen der 
§§ 587 und 705 a. b. G. B., sondern die der §§ 708 und 615 (?) eod. znr An- 
wendung. — Entsch. V. 28. M&rz 1881 Nr. 8268: Jede Erbserklärung setzt nach 
den §§ 586, 545, 708 a. b. G. B. den Erbanfall voraus, welcher jedoch flQr den 
Nacherben, nachdem der Vorerbe angetreten hat, noch nicht eingetreten ist. (Es 
handelte sich hier um eine Nacherbeinsetzung fOr den Fall, dass der Vorerbe wäh- 
rend seiner Mindeij&hrigkeit sterben sollte). 
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Fragen wir zum Schlüsse noch, wie es bei der fideicom- 
missariscben Substitution mit dem Princip der Unmittelbar- 
keit der Erbfolge bestellt sei? ünger sagt: Jm heutigen 
Becht tritt der Fideicommissar nicht an die Stelle des Erben, 
sondern unmittelbar an die Stelle des Erblassers, er folgt 
nach jenem, aber diesem nach (alius post alium)*^). Nach 
Ff äff- Hof mann ist in unserer fideicommissarischen Substi- 
tution das römische Fundamentalprincip der unmittelbaren Bechts- 
nachfolge preisgegeben*). Beide Schriftsteller haben in ihrem 
Sinne Becht^), sie gebrauchen eben das Wort »Unmittelbarkeit" 
in verschiedenem Sinne : ersterer im Sinne bloss persönlicher, 
letzterer im Sinne auch zeitlicher Unmittelbarkeit^). Es sei 
auf früher Gesagtes verwiesen^). 



Nach all* dem Gesagten ist die oben^) aufgeworfene Frage, 
welcher Unterschied zwischen der befristeten Erbeinsetzung 
und der unbefristeten Einsetzung bei verzögertem An- 



Syst VL § 20 A. 2 i. f. 

') »Nach römischem Rechte ist eine wahre NacherbeinsetroDf jni<!l>^ möglich, 
weil die unmittelbare Rechtsnachfolge den Römern als wesentUch;f&r~den Begriff 
der Erbfolge erschien — , weshalb zwischen der Herrschaft des Erblassers ^und der 
dos Erben nicht die Herrschaft eines Dritten liegen kann — <. (IL 3. 228.) »£s ist 
ein nicht wegsndentender Widerspruch, wenn ^man die fideicommissarische Sabstitution 
fBr eine wahre Erbeinsetsang erklärt und doch von dem -fondamentalen^Satz, dass 
der SU Berufende vor Allem zur Zeit des Todes des Erblassers ezistiren mflsse, hier 
absehen muss, wie § 612 lehrt — c. (Eod. S. 229.) Pfaff-Hofmann glauben 
daher, dass beim »successiren Erbrecht« das Wesen der Erbfolge »getrfibt« sei: 
»Wenn wir mit grösster begrifflicher Strenge Torgehen wollten, so dflrften wir nur 
Denjenigen als Erben anerkennen, der die freie Herrschaft Ober' den Nachlass er- 
wirbt und zwar in usmittelbarem Anschlnss an den Erblasser, In diesem SilUie 
ist weder der Vor- nodi der Nach-Erbe ein wahrer Erbe« : Jenem fehlt das erstere, 
diesem das letrtere Moment. (Ezcurse II. S. 187 fg.; 192 fg.; Comment. II.S. 599). 

*) Vgl. Pfaff-Hofmann Exe. II. S. 191. 

^) Der fideioommiss. Substitut erhAlt den Nachlass des Erblassers als dessen 
Erbe, — also nicht als dessen Verm&chtnissnehmer (wie der römische Uniyersal- 
fideicommissar), und nicht als Erbe yon dessen Erben (wie der röm. Pupillarsnb- 
stitut) — ; aber er ist TOn seinem Erblasser getrennt durch einen Zwischenerben. 

«) S. Oben S. 814, S. 298 A. 2. 

«) S. 299. 



- 330 — 

t ritte bestehe, von selbst beantwortet Nach österreichischem 
Bechte liegt der unterschied nicht im Zeitpunkte der Delation, 
auch nicht im Zeitpunkte des möglichen Antrittes der Erbschaft, 
sondern einzig und allein im Zeitpunkte des Erbewerdens ^). Der 
unbefristet Eingesetzte mag ja auch seinen Erbschaftserwerb be- 
liebig verzögern und er wird Erbe nur durch diesen Antritt ; aber 
hier halten alle Schriftsteller an der Unmittelbarkeit seiner Suc- 
cession fest, so sehr sie sich mitunter gegen das Princip der 
Bfickwirkung des Antrittes sträuben. Der ex die Eingesetzte aber 
schliesst sich in der That nicht unmittelbar an den Et'blasser an, 
obzwar er Erbe dieses und nicht des (gesetzlichen oder letzt- 
willigen) Vorerben ist; seine Erbesqualitftt kann nicht an den 
Zeitpunkt des Todes des Erblassers angeknüpft werden^). 

§ 32. Fortsetzung. Erbeinsetzung ex die nach 
römischem bürgerlichen Rechte. 

Auf Grund der vorstehenden Erörterungen kann nunmehr 
zur Beantwortung der Frage geschritten werden, warum im bfir- 
gerlichen Testamente der Römer die Erbeinsetzung unter einem 
Anfangstermine unzulässig war? 

Vor Allem muss die Bedeutung dieser Unzulässigkeit prä- 
cisiert werden. Gewöhnlich wird gesagt, das römische Becht 
behandle den Termin als nicht beigefügt. Dies ist nicht allge- 
mein richtig; es trifft nur zu fflr den Fall, dass eine einfache 
Erbeinsetzung ex die vorliegt: hier allerdings wird der 

Nach dem römiscben Soldatcnrecht liegt der Unterschied schon im Zeit- 
pankte der Delation; s. oben § 30. 

*) Sonst bestände das Erbrecht des Nacheingreeetsten, gegen dessen Begriff, 
neben dem des Vorerben, was, sofeme es auch nicht ein Kiterbrecht sein soll, 
einmal an sich nnmOglich ist (1. 141 § 1 do R. J.), jedenfalls aber auf ein nndnm 
Jos (»inane nomen heredisc) hinauslaufen wflrde; denn die Erbschaft gehört bis cum 
Restitutionsfall dem Vorerben allein, obswar nur su seitlich und deshalb auch inhaltlich 
beschrftiilrtem Rechte (| 618 a. b. 6. B.). Die fflr das Familienfldeicommiss beliebte, 
wissenschaftlich unhaltbare Construetion der Theilung des Eigenthums (f 629 eod.. 
Tgl. Pfaff-Hofmann Coram. 11. S. S19 fg., £xc. IL S. 219 fg.; Randa 
Eigenthomsrecht I. S. 15 fg., Besiti S. 22 fg.) wurde auf die ildeicommissarische 
Substitution selbst von den Redactoreo des Gesetzbuches nicht angewendet (Pfaff- 
Hofm&nn II. 3. 242 fg.). 
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Termin gestrichen, die Erbeinsetzung bleibt aufrecht. An* 
ders aber ist es, wenn Aem ex die Instituierten ein Vorerbe 
bestimmt wurde: hier ist nicht der Termin, sondern die 
Nacherbeinsetzung selbst ungiltig, während die Ein- 
setzung des Vererben aufrecht bleibt. Deshalb sind beide Fälle 
gesondert in's Auge zu fassen. 

I. Befristete Erbeinsetzung mit Vorerbeinsetzung. 

Der Grund, warum in diesem Falle die Nacherbeinsetzung 
(ex die) nicht zur Wirksamkeit gelangt, kann u. E. nur in der 
Vorerbeinsetzung (ad diem), bezw. in dem Princip „semel heres 
semper heres* gefunden werden. Werden nämlich befristete 
Erbeinsetzungen, wie im römischen Eechte, nicht überhaupt fQr 
ungiltig erklärt, sondern nur der beigefügte Termin (dies ex 
quo oder ad quem) gestrichen, so käme man in unserem Falle 
an sich zu einem Miterbrecht der beiden eingesetzten Erben. 
Dies würde aber dem Willen des Erblassers offenbar wider- 
sprecheü. Wird also dem Voreingesetzten der Vorzug gegeben, 
und ist dieser einmal Erbe geworden, dann ist damit die Nach- 
erbeinseizung nothwendig unwirksam, weil ersterer eben nicht 
mehr aufhören kann, Erbe zu sein. Diese Gesichtspunkte bedin- 
gen also, dass für den Vorerben der Termin, für den Nacherben 
seine Einsetzung selbst, als solche, unwirksam ist^). 

Im Gegensatz zu der Auffassung, die in dem Princip von 
der ünzerstörlichkeit der einmal erlangten Erbesqualität den 
Grund für die Ungiltigkeif der Nacherbeinsetzung erblickt, ver- 
treten Pfaff-Hofmann den entgegengesetzten Standpunkt, wo- 
nach jenes Princip die Folge davon sein soll, dass die Nach- 
erbeinsetzung dem Princip der Unmittelbarkeit der Erbfolge 



Dagegren wflrde die fideioommisBarische Substitotlon als ErbsehaftBÜdMcoiiiiiiiss 
aufrecht erhalten (Windscheid III. § 56X mit Literatur). -^ Fflr die aDgegebene 
RegelaBg aber setien wir auch roraus, dass der Voreingesetzte wirklich Erbe wird. 
V?ire seine Krbeinaetzung uogiltiff oder nnwirksam, so beft&nde IQr die Erbfolge des 
Nacheinvesetsteu mit Streichung seines Termins kein Hindemiss; enthftlt doch auch 
die PnpiUaisabftitntion . stillschweigend die gemeine Substitation in sich (Wind- 
scheid III. I 669 A. 11). 
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widerstreite und daher unmöglich sei *). Wir können dem nicht bei- 
pflichten. ADerdings erUSxt der Satz „semel heres semper heres* 
nicht überhaupt die ünzulftssigkeit einer Erbeinsetzung unter 
einem Anfangstermin ; denn letztere besteht als solche auch dann 
nicht zu Becht, wenn kein Vererbe eingesetzt ist Aber daraus, 
dass die Nacherbeinsetzung dem Princip der Unmittelbarkeit wider- 
spricht, würde an sich noch nicht die üngiltigkeit derselben fol- 
gen, es hfttte auch einfach der Termin selbst gestrichen werden 
können (wie im Falle II). Freilich wäre damit in unserem Falle 
der Nacherbe neben dem Vorerben zur Erbfolge berufen^). In- 
dem aber das römische Hecht den Vorerben allein die Erbschaft 
erwerben lässt, kann der Grund davon, dass nun die ganze Nach- 
erbeinsetzung als solche unwirksam ist, doch unmöglich in etwas 
Anderem gelegen sein als in dem, dass der Vorerbe seine einmal 
erlangte Erbeseigenschaft nicht mehr verlieren kann, üeberhaupt 
kommt diesem Satze nicht bloss fdr den Fall einer Nacherbein- 
setzung eine Bedeutung zu; er erweist sich bei jeder Erbein- 
setzung unter einem Endtermin oder unter einer Resolutivbedin- 
gung als wirksam^). 

>) Commeot IL S. 228; A. 1: »Also nicht: weil der Erste die Erbeigen- 
schaft nicht verlieren kann, kann sie ein Zweiter nicht erweiben — sondeni eo: 
weil Jtein Zweiter diese Eigenschaft mehr erwerhen kann, kann jde der Erste nicht 
mehr ?erlierenc. — S. femer Ezcurse II. S. 187 fg., Comm. II. S. 599. Vgl. auch 
Hof mann krit. Studien S. 127. 

>) S. oben S. SSO A. 2. 

') Dass der Endtermin benr. die Re8ohiti?bedinffanp bei der Erbeinsetsong 
einfach gestrichen wird, kann nar in dem Satze »semel heres Semper heres« be- 
gründet sein. W&i;e nftmlich dieses Princip nur die Folge der Unmöglichkeit einer 
Nacherbfolge, die wieder aus dem Princip der Unmittelbarkeit der Erbfolge entspringt, 
so mflsste man sagen: deswegen kann der Eingesetzte nicht aufhören Erbe zu sein, 
weil das Gesetz die Intestaterben nicht als Nacherben berufen kann (wie wohl beim 
Soldatentestament: 1. 41 pr. de test. mil. 29, 1), indem dies dem Princip der 
Unmittelbarkeit widerstreiten wOrde. Nun liegt aber der Orund der letzteren Un- 
m(y|^ichkeit in dem Ausschluss der auch nur successiren Goncurrenz testamentarischer 
und gesetzlicher Erbfolge (1. 41 pr. cit), wAhrend es noch immer möglich gewesen 
w&re, nach Ablauf des Endtermines den Nachläse als erblos zu eiid&ren: hier 
stftnde dann das Princip der Unmittelbarkeit der Erbfolge offenbar nicht mehr im 
Wege. — Ueber das Verh&ltniss des Satzes >semel heres s. h.« zu dem Satze 
>nemo pro parte testatus p. p. i. d. p.< vgl. Hof mann krit. Stnd. S. 127. (Später 
S. 885 A. 2). 
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n. Befristete Erbeiasetzung ohne Yorerbeinsetzang. 

In diesem Falle ^) können wir allerdings nicht mehr mit 
dem Satze ,semel heres semper heres* operieren, da kein Vor- 
erbe vorhanden ist, der nicht mehr aufhören könnte, Erbe zu 
sein. Letzteres wäre nur dann der Fall, wenn das Gesetz selbst 
die Intestaterben als Vererben berufen würde: damit wäre aber 
die Erbeinsetzung ex die selbst preisgegeben (wie im Falle I) *). 
Das römische Becht behandelt daher den Anfangstermin einfach 
als nicht beigefügt, lässt also die Erbeinsetzung sofort zur Wirk- 
samkeit gelangen'). 

War diese Behandlung eine nothwendige ? H&tte das römische 
Kecht, um dem Willen des Erblassers direct gerecht zu werden, 
nicht lieber die Zeit der hereditas jacens verlängern können bis 
zum Eintritte des Termines^) ? Eine Verlängerung derselben kann 
ja auch bei unbefristeter Erbeinsetzung durch die Verzögerung 
des Antrittes bewirkt werden; und es muss eine solche statt- 
finden bei suspensiv-bedingter Erbeinsetzung. Im Falle eines 
Anfangstermines könnte überdies noch gesagt werden, dass, so- 
fern der Termin kommen muss, die Delation sofort erfolgen 
könne, während bei der Suspensivbedingung (bezw. dem unge- 
wissen Termioe) auch die Delation aufgeschoben ist Das römische 



^) Die QueUen erUAren eine solche ErbeinsetsoDg als eine fehlerhafte. 
Zwar heisst es in § 9 J. de hered. inst. (2, 14) nor: »dieni (qae) adjectom pro 
snperyacuo haberi placet..<; dagegen 1. S4 de hered. inst. (28, 5) sagt: 
» — Titio temporis sablato manet institutioc. 

') Und zwar ans doppeltem Ornnde: UnserstOrlicbkeit der Erbesqnalit&t, Un- 
mOgUchheit aacb nur snccessiver Gononrrenz Yon Testament and Gesetz. 

') Allerdings yielleicht belastet mit einem Erbschafterermlchtniss : s. oben 
S. 296 A. 1. 

^) Pfaf(-Hofmann meinen, die Unwirksamkeit der Beisetzung von BesolotiT- 
bedingnngen nnd reinen Befristangen im rOm. Bechte h&nge mit der Regel »semel 
heres semper heres c wohl zusammen, sei aber keineswegs durch sie allein schon 
g«nOgend erU&rt, indem doch diese Regel nicht h&tte hindern können, »dass dnrch 
einen dies a quo bei einem heres ezasse die Zeit der hereditas jacens verlängert 
werde«. (Comment. II. S. 605.) Daher erkl&ren sie auch als Orund der Unwirksamkeit 
des Anfangstennlns das Princip der Unmittelbarkeit der Erbfolge (eod. S. 699), — 
allerdings nur in dem Sinne, dass Erblasser und Erbe nioht dnrch ein drittes Snbject 
▼on einander getrennt sein dOrfen (eod. S. 88, 228). 
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Kecht aber hat die SnspensivbediDgUDg bei der Erbeinsetzong 
für giltig erklärt, den Anfangstermin aber gestrichen. Es mnsste 
also das Mittel blosser Verlängerung der hereditas jacens seine 
Bedenken haben, die Streichung des Tennines auf einem tieferen 
Grunde beruhen, als z. B. auf der blossen Rücksicht für die Erb- 
schaftsgläubiger. Würde aber das Princip der Unmittelbarkeit 
der Erbfolge, wie von Seiten der Qegner der rückwirkenden Eraft 
des Erbschaftsantrittes oft behauptet wird, nur in dem Sinne zu 
verstehen sein, dass zwischen dem Erblasser und dem Erben nur 
nicht ein drittes Subject stehen dürfe ^), so wäre ja diesem Prin- 
cip mit der Verlängerung der hereditas jacens vollständig ent- 
sprochen ? 

In der That aber liegt der Grund für jene römische Be- 
handlung gerade nur darin, dass durch die Zulassung der Erb- 
folge ex die das Princip der unmittelbaren Succession verletzt 
würde, und es zeigt sich kaum irgendwo besser als hier, dass 
dieses Princip nicht in dem angegebenen Sinne verstanden wer- 
den dürfe. 

Betrachten wir zunächst die bedingte Erbeinsetzung. Wie 
immer man über das Wesen der Bedingung denken mag, das 
steht fest, dass durch die einer Erbeinsetzung beigefügte Suspen- 
sivbedingung, eben weil die Honorierung in's Ungewisse gestellt 
ist^), der Erbanfall aufgeschoben wird^). Denn die Bedeutung 
der Delation für den heres voluntarius ist nach römischem Rechte 
die, dass er auf Grund derselben antreten und damit Erbe 
werden kann^); letzteres aber ist vor Erfüllung der Bedingung 
nicht möglich, und stirbt der Eingesetzte früher, so sind auch 



1) S. oben | 4 S. 72 A. 6, § 6 Nr. n. 3. 84 fg., S. 88 k. i, S. 91 Anm., 
S. 298 zu A. 2). 

*) Aas den hieber gebOrifen Stellen sei in Betreff der Er^pinsetiunf ins- 
besondere auf die ]. 65 (68) | 7 ad S. C. Trebell. (86, 1) hingewiesen, wekfae 
sehr charakteristisch sagt: » — utique aoteni testetor, nisi explete sit conditio, 
neqne seriptnm heredem ad hereditatem yocarit, neque per haue 
illi roluit restitoi hereditatem*. Dies zur Frage, ob durch die Bedingung der Erb- 
einsetzungs w i 1 1 e selbst sich beschr&nlLe? (»Einschrinkung des letzten WiUens«, 
österr. allg. bQrg. 6. B. 12. Baaptet § 695 fg.). 

•) S. oben S. 801 A. 1. 

*) S. oben S. 808 fg., 818, 828 fg. 
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seine Erben ausgeschlossen^); andrerseits steht auch die bedingte 
Erbeinsetzung der Zulassung anderer Personen, namentlich der 
Intestaterben, im Wege^), und ein früher errichtetes Testament 
wird auch durch eine bedingte sp&tere Erbeinsetzung aufgehoben^). 



<) So aaoh nach Osterr. B. § 708 a. b. 0. B.; Uoger Tl. f 16; Pfaff- 
Hof mann II. S. 594 fg.; StrohaJ Transmission S. 24 fg., 47 fg. 

*) Anders nach österr. Rechte, | 707 a. h. 6. B. ; Unger a« a. 0. ; 
Pf äff- Hof mann li. S. 556. — Fflr das rOmiscbe Recht folgert Windscbeid 
den Aosscblass der Intestaterben daraus, dass die bedingte Erbeseinsetzung nicht 
ungiltig, nur einstweilen unwirksam ist, femer daraas, dass die Intestaterben, wenn 
sie einmal Erben geworden wären, nicht wieder anfhOren könnten. Erben zu sein; 
— ako nicht, wie Andere, aus dem GmndsatK der rOckwirkenden Knft der eifBUten 
Bedingung, sofern dieser immer noch zulassen wflrde, dass die Intestaterben einst- 
weilen Erben wQrden und nur hinterher rückwärts wieder aufborten, Erben zu sein. 
(III. § 554 A. 1). Da erhebt sich folgender Zweifel : wie sollen durch eine bloss 
giltige, aber noch nicht wirksame Erbeseinsetzung die Intestaterben zurückgedrängt 
werden? die Delation an die letzteren wird doch sonst nur dadurch gehemmt, dass 
ans einem Testamente deferiert istV (Vgl. 1. 89 de acquir« hered. 29, 2, 1. 77 eod.« 
1. 89 de R. J., 1. 8 C. commun. de sncc. 6, 59). Dagegen ist es allerdings richtig, 
dass die Zulassung der Intestaterben den Testamentserben fQr immer ausschliessen 
würde ; aber damit ist der Ausschluss der ersteren doch nur motiTiert, nicht erklärt : 
ein Testament ist Torhanden, und Testament geht vor Gesetz; aber das Testament 
ist hier noch nicht wirksam. Es wäre doch möglich gewesen, den Intestaterben 
einstweilen die bonorum possessio intestati zu geben ; man hat aber gerade umgekehrt 
dem bedingt Eingesetzten die bonorum possessio secondum tabulas gewährt. Ganz 
anders steht die Sache, wenn der erfüllten Bedingung rflckwirkeude Kraft zuerkannt 
wird : dann erklärt sich der Ausschluss der Intestaterben, deren einstweilige Zulassung 
nicht rückwärts wieder aufgehoben werden könnte, (Hof mann krit« Stud. S. 127), 
ebenso von selbst, wie der proYisorische Erwerb (Besitzeinweisung) des bedingt Ein- 
gesetzten. Dass ^ber die rOckwirkende Kraft der erfOllten Bedingung auch das- 
jenige ist, was die ZulAssigkeit bedingter Erbeinsetzung allein zu erklären rermag, 
davon im Folgenden. — Windscheid III. §587 A.8 meint übrigens auch 
wieder, dass der Ausschluss der Intestaterben bei der Erbeinsetzung unter einer Be- 
dingung oder Befiristnng sich auch aus dem Satze »nemo pro parte testatus p. p. 
int. d. p.« e. geben würde ( — die gewöhnliche Ableitung bei älteren ScbrifUtellem 
— ); dass allerdings diese Ableitung nur für die auÜBchiebende Bedingung und Be- 
fristung zatreffe, während für die auflösende Bedingung und Befristung die Ableitung 
aas dem Satze »semel heres semper heres« die natürlichere sei. (S. aber auch 
wieder § 554 A. 18 i. f.). Hof mann krit. Stud. S. 127 leitet jenen Ausschluss 
in allen Fällen aus dem letzteren Satze ab. 

*) Für das österr. Recht (| 718 a. b. G. B.) rgl. über diesen Punkt: Pfaff- 
Hofmann 11. S. 626 fg. 
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Dass nun die Suspensivbedingung bei der Erbeinsetzung im 
römischen Bechte zugelassen wird, während die Beifügung einer 
Resolutivbedingung, eines Anfangs- oder Endtermines ohne Wir- 
kung ist^), — dies wird gewöhnlich auf den Grundsatz der rflck- 
wirkenden Eraft der erfüllten Bedingung zurückgeführt*). Und 
in der That, wie immer es sich mit der sog. Betrotraction der 
erfüllten Bedingung sonst verhalten mag, für die bedingte Erb- 
einsetzung wird es vom Standpunkte des römischen') Bechts 
schwer halten, derselben jede Bealit&t abzusprechen^). Indem 
die Suspensivbedingung zugelassen wird, obwohl durch sie die 
Delation aufgeschoben wird, beweist dies doch so viel, dass man 
dadurch nicht das Princip der Unmittelbarkeit der Erbfolge als 
verletzt erachtete; mit anderen Worten: dass auch für den be- 
dingt Eingesetzten die durch dessen Antritt begründete Erbes- 
qualität an den Zeitpunkt des Todes des Erblassers anzuknüpfen 
sei^). Andrerseits aber entsteht die Frage, was denn bei solcher 
Bückziehung der erfüllten Bedingung in unserem Falle eigentlich 
als zurückbezogen zu denken sei? Die Delation — möchte viel- 
leicht Jemand sagen — unmöglich: an der Thatsache, dass der 
bedingt Eingesetzte die Möglichkeit, durch seinen Antritt Erbe 
zu werden (^adeundo consequi hereditatem*^), erst mit der Er- 
füllung der Bedingung erlangte, sei nichts mehr zu ändern, hier 
so wenig wie in anderen Fällen später eintretender Delation« 
Damach würde also, wie es scheint, die Bückziehung nur den 
wirklichen Erfolg der Delation, den Erbschaftserwerb betreffen. 



<) S. oben 8. 294 fg. 

>) So schon 8&Tiffny Syst III. S. 211; Hnsehke rhein. Mos. VL 
S. 828 fg.; Hof mann krit. Sind. S. 188; dazn auch S. 126; Tgl. aber aach 
S. 127. 

') Fflr das österr. Rocht ist es allerdings ausser Zweifel , dass der ErfÜUniig 
der Bedingung bei der Erbeinsetzung keine rflckwirkende Kraft zukomme, indem 
das Gesetz das YertiAltniss der Zwischenzeit als ein fideicommissarisches behandelt: 
I 707 a. b. G. B.; ünger VI. § 16 (11. § 82 8.71 fg.); Pfaff -Hofmann II. 
8. 656. 

*) 8. auch oben 8. S85 A. 2 Aber den Grund des Ausschlusses der Intestaterben. 

') Mnss doch auch bei Deftcienz der Bedingung der Eingesetzte, dem provi- 
sorisch der Genuss der Erbschaft gewährt wurde, diese mit allen Frachten wieder 
herausgeben; Windscheid III. § 564 A. 4. 
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Wie soll aber der Erwerb auf einen Zeitpunkt zurückwirken, in 
welchem die Delation noch nicht eingetreten war? Die Sache 
verhält sich einfach folgendermassen : Jener Einwand, dass die 
Ketrotraction der erfüllten Bedingung sich nicht auf die Delation 
beziehen könne, trifft nur die Thatsache der Möglichkeit, durch 
Antritt Erbe zu werden^); es steht aber andrerseits fest, dass 
die Erbfolge schon mit dem Tode des Erblassers eröffnet war, 
n. z. eventuell gerade für den bedingt Eingesetzten. Wäre die 
Bedingung schon erfüllt gewesen, so hätte der Eingesetzte auch 
sofort antreten können; und nur deswegen, weil noch üngewiss- 
heit über die Erfüllung herrschte, war der Aufschub in der Mög- 
lichkeit ,» anzutreten" unvermeidlich. Die Bedeutung der Bück- 
ziehung der erfüllten Bedingung ist also hier keine andere als 
die, dass die Erbfolge für den bedingt Eingesetzten schon von 
Anfang als eröffnet zu betrachten ist, mochte auch die 
Möglichkeit des Antrittes mit der Wirkung des Erbschafts- 
erwerbes aufgeschoben sein, und mochte auch an den vorherigen 
Tod des Eingesetzten die Vereitelung seiner Berufung sich knüpfen 2). 
Und nicht anders verhält es sich in jenen Fällen, wo für Jeman- 
den die , Delation" aus dem Grunde erst später erfolgt, weü 
vorher ein Anderer berufen ist») : so für den gemeinen Substituten 
an SteUe des Instituten^), für den gesetzlichen Erben an Stelle 
des Testamentserben '^), für den entfernteren gesetzlichen Erben 
an Stelle des näheren*), — nach österreichischem Eechte sogar 
für den Legatar an Stelle des Testaments- und Intestatserben^). 
^.Deferierf in dem Sinne, dass darauf hin angetreten und 
erworben werden könnte, ist allerdings zunächst nur dem Yor- 
berufenen; aber gerufen zur Erbfolge (,|VOcatus ad hereditatem") 

1) 8. oben S. 808 t^, 

') Dies ist für das rOmische Recht nichts BesondereSf sofern es anch nach 
der Delation keine Transmission gibt; anders nach Osterr. Rechte (§§ 708, 587, 809), 
welches aber dem bedingt Eingesetzten einen Vorerben gibt (§ 707 a. b. 0. 6.)« 

8) Vgl. ünger VI. § 5 A. 20, § 28, § 29 A. 4; Pf äff -Hof mann U. S. 29. 

«) L. 8, I. 69 de hered. acquir. (29, 2). 

«) 3. die SteUen S. 885 A. 2, dazn Gaias HI. 18, Collat. XVI. 2 § 11. 

«) Ulp. frg. XXVI. 8, 1. 5 § 1 nnde legit. (88, 7), 1. 42 § 2 de bon. libert. 
(88, 2), s. anch die bei Stroh al Transmission S. 60 fg. cit. Stellen. 

T) § 726 a. b, G. B.; dazn Unger VI. §25; Pf aff-Hofmann U. S. 670. 
Steinleobner, Das schwebende Erbrecht. ^2 
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ist durch dien Willen des Erblassers bezw. des Gesetzes auch der 
Nachberufene, allerdings nur unter der Voraussetzung des Weg- 
falls des Yorberufenen. Für diesen Fall aber wollte ihn der 
Erblasser bezw. das Qesetz gerade so zum Erben haben, wie 
wenn der Yorberufene nicht vorhanden gewesen wäre ^). Es herrscht 
also nur eine Ungewissheit darüber, ob die Voraussetzung seiner 
Berufung sich erfüllt; und diese Ungewissheit hat für ihn noth- 
wendig den Aufschub der Möglichkeit, durch Antritt Erbe zu 
werden („Delation") zur Folge. Aber eröffnet war die Erb- 
folge von Anfang eventuell auch für ihn. Fällt also der Yor- 
berufene aus, so wird nicht etwa fingiert, dass diesem gar nicht 
deferiert war, dass die Delation nur an den Nachberufenen er- 
folgt sei^) ; vielmehr erwirbt dieser auf Grund der erst jetzt an 



^) Charakteristisch sagt Ulp. fg. XXVI. 5 in Betreif der snccessiren Belation 
hei der honorum possessio intestati: »Qui omnes intra id tempus si non petieriiit 
honomm poesessionem, sequens gradns admittitar, perinde atqae si sope- 
riores non essent, idqne per septem gradas fit«. 

2) Strohal (Transmission) nimmt in allen F&llen, wo die Berufang einer 
Person znr Erbfolge davon abhängig ist, dass ein Vorherufener ausf&llt, f&r das 
Osterr. Recht (im Gegensatz zum gemeinen Recht, fQr welches das Gogentbeü 
ausdrücklich bezeugt sei) an, dass die Delation an den Nachbern fenen, 
und damit dieTransmissionsmOglichkeit nicht aufgeschoben 
sei (S. 68 fg.)* Die Schwierigkeit, dass die Delation an den Vorberafenen erfolgt 
ist, soll durch die Erwftgnng yerschwinden, dass, nachdem diese Delation ihren 
Zweck verfehlt hat, es praktisch so zu halten sei, als ob dieselbe 
der Delation an den Nachberufenen niemals imWege gestanden 
wäre, analog dem Falle der Accrescenz, analog der römischen Behandlung des 
Vindicationslegats (S. 78, 74). Aus demselben Grunde sei auch bei der fideicommis- 
sarischen Substitution, welche stillschweigend die gemeine in sich begreift, die Aus- 
sicht des Substituten aus der letateren transmissierbar, wie auch dann, wenn seine 
Berufung ausdrOcklich an die Bedingung geknflpft wurde, dass der Vorerbe antretf", 
der Substitut diesen Antritt nicht zu erleben brauche (S. 196 fg.). Nach dem gleichen 
Gesichtspunkte sei auch dem gesetzlichen Zwischenerben bei der Erbeinaetzung unter 
einer Bedingung (§707 a. b. G. B.) dann, wenn der Eingesetzte nach ErfaHung 
der Bedingung die Erbschaft ausscblftgt, letztere als von Anfang deferiert zu betrachteB 
(S. 85 fg.), ebenso den Legataren nach Ausfall der testamentarischen und gesetz- 
lichen Erben, § 726 a. b. G. B. (S. 88 fg.), ebenso dem entfernter berufenen Erben, 
dem vom Gerichte die Erbschafb eingeantwortet wurde, wenn der Vorbemfene, dem 
sein Erbrecht gesetzlich vorbehalten bleibt, später wegfällt, §§ 120, 128 Pat. vom 
9. Aug. 1854, § 823 a. b. G. B. (S. 162 fg.). Auch die ganze Accresccnzlefare 
*aUe unter dasselbe Princip (S. 90 — 162). Ueberbanpt sei jede Nachberufong eine 
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ihn ergeheüden Delation die Erbschaft mit der Wirkung, wie 
wenn er von Anfang allein gerufen worden wäre: u. z. deswegen, 

Berufung uuter oiuer negativen SuspeosiybediDguug, daher finde auf sie wenigstens 
die Tendenz Anwendung, welche der Bestimmung des § 708 a. b. 6. B. In 
Betreff der Erbeinsetzung unter einer negativen Bedingung zu Grunde liegt (S. 178 fg.). 
Es würde zu weit führen, wollten wir diese scharfsinnigen Ausführungen ein- 
gehend würdigen (rgl. Tewes in Grünhut's Zeltschr. YII. S. 418fg. ; Krasnopolski 
in d. krit. Yjschr. XXIT. S. 181 fg.); de lege ferenda yerdienen sie volle Beachtung; de 
lege lata möchten wir unseren Standpunkt kurz folgendermassen pr&dsieren. Der leitende 
Gesichtspunkt, auf welchem diese Theorie beruht, ist der, dass die Abh&ngigkeit der Beru- 
fung air der genannten Personen Tom Ausfalle des Yorberufenen nur als eine conditio 
juris zu betrachten sei. Wftre dies richtig (vgl. Eiselo Arch. f. civ. Praz. Bd. 54 
S. 109 fg.), dann könnte allerdings von einem Aufschübe der Delation und Transmission 
keine Bede sein Q. 99, 1. 107, 1. 21 de condit. 85, 1, I. 6 § 1, L 22 § 1 quando dies 
leg. 86, 2, 1. 25 i. f. eod.) — man mfisste denn der Ansicht huldigen, dass auch 
die sog. »uneigentlichen« Bedingungen unter Umständen als wahre Bedingungen 
wirken (hierüber und dagegen Windscheid I. § 87, bes. Enneccerus über 
Suspensivbedingung und Anfangstermin S. 88 ffg. ; Pfaff-flofmann Coment. II. 
S. 544 fg.; Hasenöhrl österr. Obl. R. I. S. 448 fg., 474 fg.). Strohal sagt zwar 
einmal, daraus, dass eine Bedingung conditio juris ist, folge noch nichts für die 
Behandlung, der sie unterliegt (S. 176); er leitet aber die sofortige Delation an den 
Nachberufenen gerade daraus ab, dass der Ausfall des Yorberufenen für ihn nur 
eine conditio juris bilde. Gerade dieses aber müssen wir in Abrede stellen; wäre 
es richtig, so hätten doch auch die Römer die Delationsfrage anders normieren 
müssen. Bei der gemeinen Substitution handelt es sich für den Substituten sicher 
um ein zukünftiges, ungewisses Ereigniss, von welchem der Erblasser 
dessen Honorierung abhängig machte. (Ygl. 1. 28 de Tulg. subst. 28, 6: > — si 
conditio substitutionis exstitit — <). Der Umstand, dass nach röm. Recht der Sub- 
stitut nicht, wie ein anderer bedingt Eingesetzter, den proTisorischen Besitz der 
Erbschaft erhält (Windscheid III. § 557 A. 2), ist in der Natur der Sache 
begründet. Liegt aber eine wahre Bedingung Tor, so muss auch das Princip 
des § 708 a. b. G. B. (natürlich ohne die Behandlung nach § 707 eod.) zur An- 
wendung kommen, mag auch dieses Princip de lege ferenda für das moderne Recht 
seine Bedenken haben (Strohal S. 18 fg.); de lege lata aber vermag daran auch 
der Umstand nichts zu ändern, dass nach österr. Rechte bei Erbeinsetzungen überhaupt 
Transmission stattfindet und der Erbschaftsantritt auch im Yorans erfolgen kann 
(Strohal S. 24, 27), — während diesen Umständen bei Behandlung des dies certus 
im Gesetze selbst (§ 705) gebührend Rechnung getragen ist. — Im Wesen nicht 
anders verhält es sich in den übrigen Fällen, wo das Gresetz selbst Jemanden unter 
der Yoraussetzung des Ausfalles eines Yorberufenen zur Erbfolge ruft (»Yocat*), 
möge man immerhin hier nicht von einer > Bedingung* sprechen, da ja auch nicht 
ein Rechtsgeschäft den Berufungsgrund bildet; der Sache nach ist es dasselbe, und 
es liegt keineswegs das vor, was man eine »conditio juris« nennt. (Ygl. tit. D. 88, 6 

oo» 



weil sich zeigte, dass die mit dem Tode des Erblassers eröffiiete 
Erbfolge nur für ihn wirksam geworden ist*). 

>8i tabalae testamenti nollae extabont*, z. B. 1. 1 § 8, 1. 8 ; 1. 1 ande legitami 
(88, 7), I. 1 I 1 qnis ordo (88, 15), tit de sois et leg, 88, 16; (ysterr. a. b. Cr. B. 
§ 727, 785 fff. Tgl. Hnschke rhein. Mas. VI. S. 828 A. 109). »Deferiertc 
also, in dem Sinne, dass die Erbschaft durch Antritt erworben werden kann, 
ist in air diesen Fftllen dem Nachbenifenen erst mit dem Ausfall des YorgftDgers — 
und nur in einigen der von Strohal behandelten F&Ue ist dies ans dem Grunde 
anders, weil nur eine Ungewissheit Aber die Berufung eines Yorgfiogers bestand 
(S. 66 fg., 77 i. f. und fg.), oder weil es sich um eine Bescission auf Seiten des 
Yorg&ngers handelt (S. 82 fg.) — ; daher kann auch von Transmission erst tou 
diesem Zeitpunkte an die Bede sein. Aber der auf Grund dieser späteren Delation 
erfolgende Erbschaftserwerb hat dieselbe Wirkung, wie wenn die Möglichkeit dazu 
schon ?on Anfang offen gestanden w&re. W&re aber die erfolglos gebliebene Delation 
an den Erstberufenen praktisch so su behandeln, wie wenn sie der Delation an den 
Nachberufenen nie im Wege gestanden w&re, so mOsste die letztere selbst als schon 
Ton Anfang eingetreten betrachtet werden, was sowohl nach Seiten ihrer Yoraas- 
setzungen (Existenz, Erbfähigkeit des Berufenen), als auch nach Seiten ihrer Ter- 
erblichkeit (Transmission) einen grossen Unterschied macht. — Was die AusfDhnxogen 
Aber die erbrechtliche Accrescenz betrifft (rgl. dazu Hof mann krit. Stadien S. 55 ^. 
(bes. S. 69 fg.), 106 fg., 177 fg.), so sei hier nur das Eine bemerkt, dass unbe- 
schadet der Aehnb'chkeit dieses Falles mit den erwähnten F&Uen des Eintrittes eines 
Nachbemfenen, derselbe doch auf ganz eigenartiger Grundlage beruht, wie namentücfa 
der Yergleich mit dem Falle der Substitution eines Miterben lehrt. (L. 28, L. 45 
§ 1 de Yulg. subst. 28, 6, 1. 85 pr., 1. 81 de aequir. hered. 29, 2, 1. 9 de snis 
et legit. 88, 16; Mflhlenbruoh in Gltkk 40 Th. S. 817 fg.; Yangerow 
Leitf. U. I 451 A. 8 Nr. 8; Windscheid ni. § 604 A. 9; Brina UI. 
§ 878 A. 20). 

') Mit der im Texte gemachten Auseinanderbaltong Ton »Eröffnung der Erb- 
folge« und »Delation« dürften manche Schwierigkeiten entfallen, welche die Delations- 
frage bereitet hat. NiLheres im Abschnitte lY. — Bofmann krit. Stadien 
S. 71 A. 20 betont, dass die Unterscheidung von Delation im subjectiTen und im 
objectiTen Sinne zwar hinsichtlich des Sprachgebrauches richtig sei, dass aber nar 
erstere der technische Begriff, letztere nur eine abkürzende Bedeweise sei, und dass 
man nicht berechtigt sei, Ton einem Institut der Delation im objecÜFen Sinne zu 
sprechen; Pfa ff -Hofmann Excurse I. S. 226 A. 18 aber machen gegenüber der 
herrschenden Ansicht, welche in die Ausdrücke »Delation*, »Berufung« eine subjectiTe 
Beziehung hinein legt (Delation an den N.), geltend, dass, wenn für die Existenz 
und F&higkeit des Berufenen als entscheidender Zeitpunkt die Delation bezeichnet 
wird, letztere ein Ton jeder subjectiren Beziehung unabhängiges Ereigmss sein nafisse, 
gleichbedeutend mit »Erüffhung der Erbfolge«. Dies ist sicher das Richtige; nur 
muBS betont werden, dass die Delation im objectiren Sinne bei der Erbeinsetznng 
unter einer Suspensivbedingung doch auch schon eine subjectire Beziehung anf den 
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Mit dem Gesagten ist auch ein Beitrag zur Frage wegen 
der Bfickwirkung des Erbschaftsantrittes auf den Zeitpunkt des 
Todes des Erblassers gegeben. Wfirde nämlich die Erfüllung 
der einer Erbeinsetzung beigefflgten Bedingung keine rfickwir- 
kende Kraft haben, so wäre auch von jener Bückwirkung des 
Antrittes keine Bede mehr: der Antritt könnte höchstens bis zum 
Zeitpunkte der mit Erfüllung der Bedingung eingetretenen « De- 
lation' zurückwirken, — während umgekehrt aus der Bückwir- 
kung der erfüllten Bedingung allerdings noch nicht die Bück- 
wirkung des Antrittes folgt — . Würde aber die letztere Bück- 
wirkung sich aus anderen Umständen erweisen lassen, so wäre 
damit auch die Bückwirkung der erfüllten Bedingung von selbst 
gegeben, sofern sonst Jemand als Erbe schon zu einer Zeit gelten 
würde, in welcher ihm noch nicht deferiert war. — 

Und nun betrachten wir die befristete Erbeinsetzung. 
Hat der Erblasser Jemanden von einem gewissen Zeitpunkte an 
zum Erben eingesetzt, so können nach römischem Bechte vor 
Allem nicht die Intestaterben als gesetzliche Yorerben (Fiduciare), 
zugelassen werden, soll nicht die ganze Erbeinsetzung unwirksam 
sein: einmal wegen der Unmöglichkeit einer auch nur succes- 
siven Goncurrenz von Testaments- und Intestaterbfolge, dann 
wegen des Satzes ^semel heres semper heres'^^). Ohne Eintritt 
eines Yorerben aber, wie stände es mit der Delation an den be- 
fristet Eingesetzten ? Würde man annehmen, es sei ihm schon 
mit dem Tode des Erblassers deferiert, so hätte man das wider- 

Eingeseteten hat, indem die Erbfolge wenigstens erentuell fQr den so Eingesetzten 
eröffnet ist, obzwar nicht im Sinne der Möglichkeit, durch sofortigen Antritt Erbe 
XU werden. Nur so erklären sich die Wirkungen der bedingten Erbeinsetznng (Aof- 
hebnng eines früheren Testamentes, Ausschluss der Intestaterben). Und Aehnliches 
gilt in Betreff der (testamentarisch oder gesetzlich) Nachberufenen gegenflber dem 
Yorberufenen. Daraus folgt aber, dass, wenn Oberhaupt mit dem Tode einer Person 
in Ansehung ihrer Yerlassenschaft ein Pendenzrerh&ltniss eintreten sollte, nicht gesagt 
werden kann, dasselbe falle nicht nothwendig zusammen mit der zu Gunsten eines 
bestimmten Individuums stattfindenden Pendenz; denn mag auch die aüDelation« an 
letztere durch eine Bedingung aulj^schoben sein, so wird jene scheinbare und vor- 
Iftailge Divergenz hinterher durch die rOckwirkende Kraft der erfüllten Bedingung 
aasgeglichen. — Eigenthflmlich 60 ring dogm. Jahrb. XT. S. 158 fg. 

Vgl. Windscheid IIL § 487 i» 8, § 455 A. 8; Hofmann krit. 
Stad. S. 127 (74; 187). 
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sinnige Resultat, dass der Eingesetzte, obwobl bereits Delat, den- 
noch nicht durch seinen Antritt Erbe werden kann. Dies aber 
widerspricht dem Begriffe der Delation als der rechtlichen Mög- 
lichkeit, »durch Antritt die Erbschaft zu erwerben" ^). Den Ein- 
gesetzten aber auf Grund dieser Delation sofort antreten nnd Erbe 
werden zu lassen ist unmöglich, so lange dem dies Oberhaupt 
Bedeutung beigemessen wird (»heres esto ex calendis illis*)^). 
Dazu kommt noch, dass eine sofortige Delation ohne die Mög- 
lichkeit der Transmission (also namentlich vor Einführung der 
transmissio Justinianea) kein ersichtliches Interesse des Einge- 
setzten befriedigen würde. Es bliebe also nichts übrig, als die 
Delation durch den Anfangstermin ebenso, wie durch eine Be- 
dingung, aufgeschoben sein zu lassen^). Während aber im 
Falle der Bedingung nur ungewiss ist, ob die Erbfolge mit 
dem Tode des Erblassers für den Eingesetzten oder für andere 
Personen (z. B. die Intestaterben) eröfifhet sei — welche ünge- 
wissheit allerdings für den Eingesetzten den Aufschub der „De- 
• lation* zur Folge hat — wäre es im Falle des Anfangstermins 
gewiss, dass die Erbfolge für den Eingesetzten noch 
nicht eröffnet sei, und, sofern es einen Vorerben nicht geben 
kann, dass sie überhaupt noch nicht eröffnet seL Dies 
aber widerspricht ganz und gar dem römischen Begriff der erb- 



\ 



^) S. oben S. 810. 

«) Brinx Fand. 1. Aufl. II. S. 772 sagt: Die Annahme, dass der Testator 
Wb zum Eintritte des Termins intestatus sei, »ist jure comnmni unmöglich; annehmen 
aber, dass eine Delation da, und aber vorderhaod der Antritt unmöglich — oder aber 
der Antritt sofort möglich, und dessen Wirkungen vorderhand unmöglich seien: das 
wurde entweder die Delation ohnmächtig, und den dies zu einer Bedingung — oder 
den dies zu einer sinn- und nutzlosen Einschrftnlrung des Antritts machen«. Vgl. 
dazu die 2. Aufl. III. S. 89 A. 81 (mit Bezug auf eine andere Frage): »— Delation, 
kraft deren man nicht oder noch nicht antreten kann, ist keine Delation«. (Oben 
S. 206 A. 8). S. auch S. 72 eod. — In Betreff der Aufschiebung der Wirkung 
des Antrittes durch Beifügung eines dies seitens des Erben sagt 1. 77 de R, J. 

(BO, 17): »Actus legitimi , veluti — hereditatis aditio in totum Titiantnr 

per temporis — adjectionem . .«. Was dem Erben nicht möglich ist, soll dies der 
Erblasser yerfQgen können? Vgl. Huschke rhein.'Mus. VI. S. 828, 824. 

») Brinz IV. S. 215: Der dies ex quo schiebt die Delation selbst 
auf, »wofern heredis institutio ex die erfolgt und erfolgen kann; in testamento 
pagano gilt er für nichts«. 
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rechtlichen üniversalsuccession, der hereditas als der „pecunia, 
quae morte alicujus ad quempiam pervenit'' ^). Darnach hätten 
wir in der hereditas jacens ein Stadium, welches die Verbin- 
dung des Erben mit dem Erblasser definitiv aufheben würde; 
ja es wäre eingentlich gar keine hereditas mehr vorhanden^); 
und der Eingesetzte, dem mit dem Eintritte des Termines die 
Erbschaft anfallen und mit dem Antritte erworben würde, wäre 
Erbe erst von jetzt an^); d. h. : was in der Zwischenzeit 
im Nachlass sich ereignet hat, dürfte nicht einmal recht- 
lich so behandelt werden, wie wenn es in seiner Per- 
son eingetreten wäre; es gäbe eine Rückwirkung des Antrittes 
nicht bloss in dem Sinne nicht, dass der Antretende als Sub- 
j e c t der Erbschaft auch für die Vergangenheit zu gelten hat — 
was ja Viele leugnen — , sondern auch nicht einmal in dem 
Sinne, dass das Zwischenstadium der hereditas jacens praktisch 
auf seine Peraon bezogen wird. Die »unitas personae*, welchie 
zwischen Erblasser, Erbschaft und Erben bestehen soll, wäre da- 
mit in jeder Bichtung beseitigt. 

Nach all' dem möchte man eigentlich aLs Folge der Bei- 
fügung eines Anfangstermines die üngütigkeit der Einsetzung 
selbst erwarten: nach dem Gesichtspunkte, dass der Erblasser 
etwas rechtlich unmögliches gewollt habe. Die Römer aber er- 
klären nur die Beisetzung des Termines für ungiltig, halten also 
die Erbeinsetzung als eine unbefristete aufrecht. Stellt sich 
diese Behandlung einerseits als ein Ausfluss des favor t^stamenti 
dar*), so scheint sie andrerseits über den Willen des Erblassers 
hinauszugehen. Zwar könnte vielleicht Jemand sagen : Wenn dem 
bedingt Eingesetzten der provisorische Erwerb der Erbschaft für 



^) BriiTz III. S. 1 erblickt in der Betonnng durch »morte« die Ansseichnung der 
erbrechtlichen Unirersalsaccession ror den übrigen Arten der UnirersalsaccesBion. 
— VgL ferner I. 81 pr. de M. C. D. (89, 6) : » — certe enim et qoi hereditario aut legati 
ant fideicommissi jare capit, exmortealterius nanciscitar capiendi occasionem . . «. 

*) W&re das Verhftltniss der hereditas jacens als ein Fendenzyerh&ltniss anf- 
zufassen (s. Abschnitt IV), so wOrde sich damit wohl eine Erbeinsetznng unter einer 
Bedingung, nicht aber unter einer Befristung vertragen. 

') S. oben S. 298 fg. 

*) Hofmann a. a. 0. S. 101 fg., S. 184 fg. Vgl. 1. 55 leg. I., I. 19 
§ 2 castr. pec. (49, 17). 



1 
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die Zwischenzeit gewährt wird, mflsste diese Begünstigang mit 
noch mehr Berechtigung dem befristet Eingesetzten zugestanden 
werden, dessen künftige Erbberechtigung ja gewiss ist^); in 
solchem Falle aber hätt« er die Erbschaft dennoch von Anfang 
an, und damit rechtfertige sich die römische Behandlung des 
dies (aVitio temporis sublato manet institutio*). Dem gegenüber 
aber kommt in Betracht, dass der Erfüllung der Bedingung rück- 
wirkende Kraft zukommen kann, nicht aber dem Eintritte des 
dies. Daher stellt sich als das Gorrectiv jener Behandlung viel- 
mehr die Annahme eines stillschweigenden Erbschaftsvermächt- 
nisses für die Zwischenzeit dar^). 

Dass aber in der Erbeinsetzung ex die überhaupt ein .Vitium' 
erblickt wurde, davon kann der Grund nur in dem Princip 
der Unmittelbarkeit der erbrechtlichen Succession 
gefunden werden; u. z. nicht in dem Sinne, «dass nur nicht ein 
drittes Subject zwischen Erblasser und Erben stehen dürfe*') — 
da wäre ja mit der .Verlängerung der hereditas jacens* zu 
helfen gewesen — , sondern in dem Sinne, dass der Erbe auch 
zeitlich sich an den Erblasser in der Herrschaft über dessen 
Vermögen anschliessen müsse^). 

1) Vgl. 1. 28 pr. de hered. inst. (28, 5). 

•) S. oben S. 296 A. 1. Pfaf f-Hofmann a. a. 0. sind entgegengesetzter 
Meinong./ Nun ist aber doch im röm« R. das Fideicommiss gerade aaeh ein Ersatz 
für die Nacherbeinsetzung (s. eod. II. 8. 228); im Falle einer Vor- und Nacherb- 
einsetzang ist letztere zweifellos als Fideicommiss zu behandeln (oben S. SSI A. 1): 
bei blosser Erbeinsetzung ad diem ist nach dem gleichen Gesichtspunkt die Anaahme 
eines Fideicommisses ex die begründet; warum sollte also nicht auch bei der ErlH 
einsetzung ei die ein Fideicommiss ad diem angenommen werden dflrfen? (Vgl. § 707 
österr. a. b. G. B. mit § 708 eod.) Gibt es dodi auch sonst Fälle stülschweifender 
Anordnung eines Fideicommisses (Windscheid HI. § 668). Damach w*ie deijenige, 
welcher die Erbschaft usque ad diem erhält, formell Fideicommissar, materiell Fidadar. 
(Windscheid III. § 667 A. 1; Scheurl Beitr. I. S. 47). — Vgl. den Fall 
der cautio Mnciana, wo der suspensiv bedingt Eingesetzte ebenfalls sofort Erbe werden 
kann, aber bedingt als Fidnciar sich darsteUt — allerdings nicht bloss pro füton}, 
sondern auch pro praeterito — Q. 7 § 1 de cond. et dem. 85, 1:1. 79 §2 ibid., 
1. 76 § 7 de leg. IL; leitender Gesichtspunkt: 1. 4 § 1 de cond. inst 28, 7), 

*) S. oben S. 884 zu A. 1. 

*) Gibt man zu, dass der Satz »semel heres semper heres« beim dies ex qoo 
ohne Berufung eines .Vorerben nicht hätte hindern können, dass die Zeit der here- 
dita« jacens yerlängert werde, und betrachtet man als Gnmd daron, dass der dies 
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§ 33. Die fUr die Existenz und die Erbfähig- 
keit des Berufenen massgebenden Zeitpunkte. 

Zur Würdigung des Princips der Unmittelbarkeit der Erb- 
folge sind von nicbt zu unterschätzender Bedeutung aucb die Be- 
stimmungen des römischen Bechts in Betreff der Zeitpunkte, in 
welchen der zur Erbfolge Berufene existieren und erbfähig sein 
muss — Bestimmungen, von denen das moderne Becht zum 
Theile abgegangen ist. 

Was zunächst die Existenz des Berufenen betrifft, so geht 
die herrschende Lehre dahin, dass nach römischem Becht zu 
einer wirksamen Berufung vorausgesetzt ist: die Existenz des 
Berufenen im Augenblicke des Todes des Erblassers, und, 
wenn der Erbanfall erst nach diesem Zeitpunkte erfolgt, die 
Existenz desselben im Augenblicke des Erbanfalles; so 
dass also, wer zur Zeit des Todes noch nicht existierte, nicht 
berufen wird, möchte er auch zur Zeit des Erbanfalles existieren, 
und ebenso nicht, wer zur Zeit des Erbanfalles nicht mehr 
existiert, möchte er auch zur Zeit des Todes des Erblassers exi- 
stiert haben ^). Femer aber, dass als existierend auch schon 
der nasciturus güt^). 

gestrichen wird, das Prineip der Unmittelbarkeit der Erbfolge, dann ist diese Un- 
mittelbarkeit sicher nicht mehr bloss als persönliche, sondern aach als zeiüiche ge- 
dacht. S. oben S. 881 fg., 888 fj;. — Hof mann krit. Stud. S. 74 fahrt zwar 
die Uninl&ssigkeit der Erbeinsetiang ex die auf den Satz ron der BOckwirkong des 
Erbsehaftserwerbes als den nächstliegenden Gmnd zarfick, meint aber, dass auch 
diese Ableltang nicht gesichert sei, insofern fQr Legate das Gleiche gelte. (Ueber 
letzteren Pnnkt S. 188 eod.). 

*) Abweichende Meinungen: bei der testamentarischen Erbfolge kOnne 
aach ein erst nach dem Tode des Erblassers zn Erzeugender giltig zum Erben 
eingesetzt werden; bei der gesetzlichen Erbfolge werde wenigstens seit der 
noTella 118 auch ein erst nach dem Tode des Erblassers Erzeugter, als Verwandter 
des letzteren, berufen, wenn er zur Zeit des Erbanfalls existiert Literatur bei Wi nd- 
Bcheid III. § 885 A. 5, 6, $ 505, § 549, § 571 A. 1: Arndts Fand. § 471 
A. 1, § 474 A. 6, § 492 zu A. 4; Yangerow Leitf. U. § 411 A., § 429 
A. 8; Schirmer Handb. § 4 A. 2, § 10 A. 157; Brinz 2. Aufl. IIL § 882 
Nr. 2, § 886. 

>) S. bes. Mflhlenbruch in OlOck Th. 89 8. 862f^.; ferner Yangerow 
Leitf. H. § 429 A. 8, § 468; Schirmer Handb. § 4 A. 8; Yering Erbr. S. 255fg.; 
Arndts dr. Sehr, U, 3, 70; Voigt röm. Kechtsgescb. I. f 44 S, 472 fg. 
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Darnach ist in jenen Fällen, wo der Erbanfall nicht schon 
mit dem Tode des Erblassers erfolgt^), die Existenz des Be- 
rufenen erfordert : s c h o n im Augenblick des Todes des Erblassers, 
und selbstverständlich^) auch noch zur Zeit des Erbanfalles. Einer 
dieser Fälle ist der der bedingten Erbeinsetzung ; und hieher ge- 
hört auch der der Einsetzung eines erst zu Erzeugenden: jener 
Lehre zufolge muss dieser wenigstens beim Tode des Erblassers 
bereits erzeugt sein^). Aus der Möglichkeit solcher Erbeinsetzung 
ergibt sich aber auch, dass die Existenz des Berufenen im Augen- 
blick der Testamentserrichtung kein Erfordemiss bildet*). Was 
femer die Intestaterbfolge betrifft, so muss auch derjenige, der 
nicht schon im Augenblick des Todes des Erblassers berufen 
wird, dennoch schon in diesem Augenblicke existieren^). 

Dass endlich die Existenz des Berufenen bis zum Erb- 
schaftsantritte fortdauern muss, ist, sofern es eine Trans- 
mission nicht gibt, selbstverständlich. 

In Betreff der Erbfähigkeit des Berufenen«) geht die herr- 
schende Lehre dahin, dass dieselbe nach römischem Bechte vor- 



*) S. oben S. £87. 

*) Vgl. ]. 59 S 6 de hered. inst (28, 5): »— nee potest inteUigi datas 
(sc. sextans) ei, qni tempore d a n d i (d. h. im Aoireoblick der Delation) im ramm 
natura non fbit*. Die Tranamiseion aber, sofern es flberhaapt eine solche gibt, setzt 
die Delation Torans. 

•) MOhlenbrach a. a. 0. S. 40ß ^., 414 fg.; Windscheid m. § ^do 
A. 8^; Schirm er Handb. § 4 A. 2 i. f., A. 58. 

*) Mflhlenbroch a. a. 0. S. 896 fg. 

*) Nicht allgemein das Gegentheü, aber fflr den Fall der sucoesaifen DeUtioii 
eine Ausnahme nimmt an Schirmer § 10 A. 157 a. £. (Tg^. aoch UQhlen- 
bruch a. a. 0. S. 412 fg.); dagegen Windscheid 111. § 571 A. 1; Arndts 
§471 A. 1 mit weiteren Citaten. 

**) In einem weiteren Sinne begreift die ErbAhigkeit natflrlich aach die Eidstenz 
dos Berufenen in sich; Tgl. Arndts Fand. § 471; Schirm er Handb. S. 26 fg:; 
Pfaff-Hofmann II. S. 80; Strohal Transmission S. 45, 28. Letsterer 
ScfariftsteDer meint, dass, während die testamenti faotio pasai?a des röm. BiecfatB nur 
als eine positive Eigenschaft des Eingesettten oder Honorierten gedacht werden kOnne, 
die Erbfähigkeit des Osterr. Rechts nur ein positiver Ausdruck ffir einen negmÜTen 
Begriff: fflr das Nichtvorhandensein gewisser Grflnde sei., deren Vorhandensein di« 
lUOglichkeit eines erb- oder verm&chtnissrechtlichen Erwerbes ansschliesst (eod. S. 49). 
Pagegen der ungenannt« Verf. in OrQnhut's Zeitscbr. XIV. S. 114 (g. 
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banden sein muss: im Augenblicke des Erbanfalls, und 
von da ununterbrochen bis zum Erbschaftsantritte, — 
aber nicht schon beim Tode des Erblassers, wenn die Delation 
erst nach demselben erfolgt; — bei der testamentarischen Erb- 
folge aber ausserdem auch schon zurZeit derTestaments- 
errichtung, während die Zeit von da an bis zum Erbanfalle 
gleichgiltig ist. Hiemach braucht die Erbföhigkeit des bedingt 
Eingesetzten nicht auch im Augenblicke des Todes des Erblassers 
vorhanden zu sein^). 

Aus dem Gesagten folgt, dass zwischen den beiden Erfor- 
dernissen der Existenz und der Erbfähigkeit des Berufenen in 
Betreff der massgebenden Zeitpunkte nach römischemBechte') 
nicht unerhebliche Differenzen bestehen. 



1) Citate bei Windscheid III. § 535, § 549; Arndts Fand. §§ 471, 
472, 498, 505. Abweichende Meinungen: bei der bedingten Erbeinseizimg 
braaehe die Erbfthigkeit nicht schon im Augenblick der Testaments- 
errichtung vorhanden zu sein; IiierQber und dagegen Mühionbruch a. a. 0. 
S. 188 fg.; Arndts rhein. Mus. V. S. 209 fg., ci?. Sehr. IL S. 67; Vangerow 
U. § 540 A. Nr. I. 5, Xr. III.; Schirmer Handb. § 4 A. 55; Windscheid ID. 
§ 688 A. 16 (§ 549 A. 2); — oder: bei der bedingten Erbeinsetzung mflsso 
die Erbfähigkeit auch schon im Augenblicke des Todes des Erblassers 
vorhanden sein; hierüber und dagegen Mflhlenbruch a. a. 0. S. 128 fg., 186 fg. ; 
Schirmer a. a. 0.; Koppen Syst. A. 56. 

*) Anders nach modernem Recht, welches alles Gewicht auf den Zeitpunkt 
des Erbanfalles legt. So auch das österr. allg. b. Gesetzbuch, u. z. einmal 
in Betreff der Existenz des Berufenen: §§ 586, 587, 708, 809; 782, 681, 22, 
274; darnach braucht der Berufene dann, wenn der Erbanfall an ihn erst nach 
dem Tode des Erblassers erfolgt, nicht schon im Augenblick des Todes, sondern erst 
in dem des Erbanfalles, wenigstens als nasciturus, zu existieren; Unger VI. § 5 
A. 1, § 28, § 81 A. 1; Dworzak in Haimeri's Ostern Vjschr. 15. Bd. S. 227; 
Pfa ff- Hof mann II. S. 80 fg. (für den Fall der fideicommiss. Substitution: II. 
S. 229 zu A. 7). — Dann in Betreff der Erbfähigkeit des Berufenen : §§545, 
646, 708; ünger VI. § 5 A. 20—22, § 22 A. 1, §28, §29A. 4; Dworzak 
a. a. 0. S. 226; Pfaff- Hof mann II. S. 29 fg., I. 8. 164. Diese Schrift- 
steller bekämpfen insbesondere die früher vertretene Meinung, dass nach Ostcrr. R. 
die Erbfähigkeit n n r im Momente des Erbanfalles, nicht auch noch im Momente des 
Erbschaftserwerbes vorhanden zu sein brauche. Diese Meinung aber wird wieder 
vertreten von Krainz Syst. H. Grundr. S. 876, Ausf. S. 874, 877, 406 A. 9; 
derselbe findet darin, dass das Osterr. R. die Erbfähigkeit schon im Augenblick 
des Erbanfalls verlangt und die Transmission schon an das Ueberleben des Erblassers 
knüpft, einen Beweis für seine Ansicht, dass das üsterr. R. in Betreff des Erb- 
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Zwar was den Zeitpunkt der Testamentserrichtung 
betrifft, so ist es selbstverständlich, dass, wenn die Erbfähigkeit 

schafteerwerbes eine Mischang germanischer mit römischen Principien enthalte (Ansf. 
S. 878, S74); den Grund davon aber, dass die Erbfähigkeit nor im Homente de« 
Erbanfalles verlangt werde, erblickt er darin, dass der Erbschaflserirerb anf den 
Zeitpunkt des Erbanfalles zurflckbezogen werde (eod. S. 877, 406 Ä. 9). Aber 
der Zeitpunkt des Erbanfalles war aach im rOmiscben Rechte massgebend; nod die 
Fortdauer der Erbfähigkeit w&re gerade im Wesen der Bflckbesiehang begrflndet (s. spAter 
Abschn. IV.). — BiQ gleiche Ansicht vertheidigt auch der u n ge n. V e rf as s e r in GrOnbut^s 
Zeitschr. XIV. S. 108 fg. (vom röni. R. handelt XIII. S. 420). Er beruft sich wieder aof den 
Wortlaut des Gesetzes (§ 545, § 708) ; dann darsuf, dass der Erbanfall nach Osterr. R. 
ein Vermögensrecht erzeuge und vererblich sei und daher, wie beim Legat, in Betreff 
des Erwerbes d^r Hauptnachdruck auf den Zeitpunkt des Erbanfalles zu legen sei; 
ferner auf den engen Zusammenhang zwischen den gesetzlichen Erfordemissen des 
Existentseins und der Erbfähigkeit, dem es widerspreche, dass letztere auch im Zeit- 
punkte der Erbeserkl&rung rorhanden sein solle, während ersteres bloss im Uom«nt 
der Delation verlangt sei ; endlich auf die Redactionsgeschichte des § 708 &. b. O. B., 
der bei der bedingten Erbeinsetzung Existenz und Erbfähigkeit im Augenblick der 
Erfflllung der Bedingung verlangt, sowie auf die des § 545 eod. Gegen Unger^s 
Frage, wie ein Erbunfähiger durch die Adition Erbe werden soll können, macht 
Verf. die von Pfaff-Hofmann betonte Verschiedenheit zwischen Fähigkeit mx 
Erbeserklänmg und Erbfähigkeit geltend — letctere gehöre zur Rechts-, entere zor 
Handlungsfähigkeit — und meint daher, in ersterer als einem Acte der VermOgens- 
verwaltnng sei Vertretung möglich. — 

Dem gegenflber sei Folgendes bemerkt. Der betonte Zusammenbang zwiacheii 
Existenz und Erbfähigkeit des Berufenen besteht doch auch nach römischem Becfate ; 
gleichwohl sind hier diese beiden Erfordernisse in Bezug auf die Zeitpunkte, in 
welclien sie vorhanden sein mflssen, nicht congruent behandelt (s. im Texte); und 
eine solche Incongruenz besteht namentlich auch in den Ausnahmsfällen der Trans- 
mission — man mflsste denn mit dem Verf. leugnen, dass es sich bei derselben um 
eine Vererbung der Delation handle (s. oben S. 808 A. 4). — Was den § TOS 
a. b. G. B. betrifft, so gibt allerdings sein Inhalt wie seine Geschichte ZSeognis 
dafDr, dass mau sich des Zusammenhanges der beiden Erfordernisse der Existena und 
der Erbfähigkeit bewusst war (s. auch Strohai Transmission S. 21 fg^ 47 tg.)i 
aber die Frage, ob die Erbfähigkeit, welche im Augenblick der Delation (Erf&Uong 
der Bedingung) verlangt wird, auch noch im Augenblick des Erbschaftsantrittes Tor- 
banden sein muss, ist jenem § gegenflber nicht weniger eine offene als gegenftber 
dem § 545 a. b. G. B. —• Das Argument gegen Unger anlangend, 'bat di^er 
seinerzeit selbst (VI. § 5 A. 22) gegen Stubenrauch darauf geantwortet, es 
werde dabei Handlungs- und Rechtsfähigkeit des Berufenen verwechselt. Allerdings 
ist Erbffthigkeit und Antrittsfähigkeit wesentlich verschieden; aber die Frage ist. 
ob es zum Antritte der Erbschaft nur der letzteren, nicht auch der ersteren bedftrfe. 
^ W(is endlich die RedactipnsgeQchicbte betrilffc, so Ist allerdings richtig, dass. 



schon in diesem Moment verlangt wird, dabei vorausgesetzt ist, 
dass der Berufene in demselben auch schon existiert, dass also 
bei Einsetzung eines noch nicht Erzeugten vom Erfordemiss der 
Erbfähigkeit im Augenblick der Einsetzung noch nicht die Bede 
sein kann^). 

Was hingegen den Augenblick des Todes des Erb- 
lassers anlangt, so verlangt das römische Becht (nach der herr- 
schenden Lehre) die Existenz des Berufenen immer schon in die- 
sem Augenblick, möchte auch der Erbanfall erst später eintreten, 
während die Erbfthigkeit erst in letzterem Momente vorhanden 
sein muss. 

Den Zeitraum vom Erbanfall bis zum Antritt der 
Erbschaft betreffend, muss die Erbföhigkeit während desselben 



während noch der Codex Theresianus auch f&r den Erbschaftsautritt nicht bloss die 
aliiremeine Handlungs-, sondern auch die specieile Erbfähigkeit verlangte (II. c. 12 
n. 80, c. 21 n. 78), der Horten^sche Entwurf, indem er nur den Erbanfall für 
massgebend erkl&rt, in einem Zusatz sogar ausdrficUich den späteren Eintritt der 
Erbonffthigkeit als irreleTant hinstellt (If. c. 9 § 8). Dieser Znsatz wurde yon der 
Commission gestrichen, aber freilich aus einem anderen Grunde (Harrasowsky 
d. Cod. Ther. IV. S. 198 A. 9). In Martini's Entwurf, der ebenfalls die Erb- 
fähigkeit nur im Zeil^nnkte des wirklichen Erbanfalls rerlaugt, wird hinzugcfQgt, es 
genüge nicht, dass die Erbfähigkeit im Augenblick des Todes rorhanden war, wenn 

sie beim Srbanfall mangelt (II. c. 9 § 22). Damit ist doch ausgedrückt, dass, wie 

• 

das frohere Vorhandensein der Erbfähigkeit nichts nCltzt, auch der frOhere Mangel 
derselben nicht schadet. Ueber die nach dem Erbanfall eintretende Erbunfähigkeit 
ist wieder nichts gesagt; nur enthält der Schlosssatz jener Stelle die Bestimmung, 
welche sich in § 646 a. b. 0. B. Ündet, dass nämlich die erst nach dem Erbanfall 
erlangte Erbfähigkeit nichts mehr nütze. — Endlich aber scheint uns für die 7or- 
llegende Frage doch auch in Betracht zu kommen, dass Erbunflliigkeit und Erb- 
anwflrdigkeit auoh noch nach der Delation, aber vor dem Erwerb der Erbschaft 
«intreten können — die Erbunwürdigkeit sogar noch nach dem Erwerb — (Pfaff- 
Hof mann II. S. 20 fg., Excurse IL S. 9 fg.; Tgl. den Horten'schen Entwurf II. 
c. 9 n. 9, 1 0) — ; dies wäre aber schwer möglich, wenn nur der Zeitpunkt des 
Erbanfalles massgebend wäre. — 3. auch später S. S57 fg. u. § 40. 

Vgl. Schirmer Handb. S. 26: »Die Bedingungen der Erbfähigkeit sind: 
1. Voihandensein einer Persönlichkeit überhaupt — — . Aus diesem Grunde 
haben alle die, welche noch gar nicht existent sind, keine Erbfähigkeit«. Dazu 
A. 2 L t — Arndts <Ar, Sehr. II. S. 70 A. 27 antwortet auf die Frage, warum 
die Einsetzung Ton zur Zeit der Testamentserrichtung noch nicht Geborenen im älteren 
Beebte so beschränkt war: »Den Grund davon kann man vielmehr in der Begel 
finden, nach welcher zur Zeit der Testamenteerrichtung testamentl factio erforderlich ist«. 



- ä50 - 

UüUQterbrochen forldauern. widrigenfalls das Erbrecht des Beru- 
fenen verwirkt ist und die Berufung an andere Personen ergeht,, 
— während für die Existenz des Berufenen insofern das Greven- 
theil gilt, als, wo es eine Transmission gibt, das Anrecht des in 
dieser Zwischenzeit verstorbenen Delaten auf seine Erben über- 
gehti). 

Innerhalb des Zeitraumes von der Testamentserrich- 
tung bis zum Erbanfall kann die einmal vorhanden ge- 
wesene Erbfähigkeit unschädlich verloren gehen, wenn sie nur 
wieder rechtzeitig wiedererlangt wird, — während in Betreff der 
Existenz dieser Fall unmöglich ist, dieselbe aber bis zum Tode 
des Erblassers überhaupt nicht vorausgesetzt ist. — 

Uns interessiert hier insbesondere die Differenz beider Er- 
fordernisse im Hinblick auf den Zeitpunkt des Todes des 
Erblassers. Zwar bestände diese Differenz nicht, wenn die Mei- 
nung richtig wäre, dass auch ein nach dem Tode des Erblassers 
Erzeugter bei der testamentarischen Erbfolge, und seit der no- 
vella 118 auch bei der Intestaterbfolge giltig berufen werden 
könne. Aber diese Ansicht ist von anderer Seite bereits so ein- 
gehend widerlegt worden, dass eine weitere Erörterung hierüber 
als müssig erscheinen würde; überdies folgt die Unrichtigkeit 
derselben aus unserer Auffassung des Wesens der erbrechtlichen 
Delation^). Und nun entsteht die Frage: wie verhält sich der 
Satz, dass die Existenz des Berufenen bereits beim Tode des 
Erblassers, die Erbfähigkeit desselben aber erst beim Erbanfall 
vorhanden sein muss, zum Princip der Unmittelbarkeit der Erb- 
folge? Fassen wir diese beiden Momente gesondert in^s Auge. 

I. Was die Existenz des Berufenen betrifft, so ist die 
Frage nach dem Grunde davon, dass sie schon im Momente de^ 
Todes des Erblassers verlangt wird, für die Testaments- und 
für die Intestaterbfolge nicht ganz gleichmässig zu beantworten. 
Für die letztere geben die Quellen selbst den Grund an, dass 
der erst nach dem Tode des Erblassers Erzeugte nicht den Suc- 



*) Pf äff -Hof mann II. S. 30 Nr. IV. — Nach dem ongen. Verfasser in 
GrflDhat*s Zeitschr. XIIL S. 428 fi;. wQrde es im römischen Rechte keine Ansnahiiie 
Ton dem Princip der Unrererblichkoit der Delation gehen, (S. oben S. 803 A. 4). 

^ Davon iu Abschnitt IV. 
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cessionsgnmd (Suit&t, Oognation) für sich habe, der nur unter 
coeiiBtierenden Personen möglich sei 9- Dieser Grund hat für 
die testamentarische Erbfolge keinen Sinn 2); und nachdem ein- 
mal die Einsetzung eines zur Zeit der Testamentserrichtung noch 
nicht Erzeugten zugelassen war, kann der Grund davon, dass die 
£xistenz desselben zur Todeszeit des Erblassers verlangt wird, 
auch wenn die Delation später erfolgen sollte^), unmöglich in 
etwas Anderem gefunden werden als im Princip der Unmittel- 
barkeit der Erbfolge^). Man denke nur an den Fall einer be- 
dingten Erbeinsetzung : die Erbschaft wird erst mit der Erfüllung 

§ 8 J. de hered. qaae ab intest. (S, 1), 1. 6 pr. i. f. de injusto (28, 3), 
]. 10 de ventre i. p. (87, 9), 1. 1 § 8 nnde cognati (88, 8), 11. 6—8 pr. de Suis 
et legit. (88, 16). Vgl. aber zu Schirmer Handb. § 10 A. 157 auch A. 20 
eod. in Betreif der Suit&tsqualit&t. 

') Man mflsste denn in der (ältesten) Erbeinsetzung der Römer eine Arrogation 
des Eingesetzten erblicken wollen : Gans das Erbr. in weltgeschichtlicher Entwicke- 
lung II. Bd. S. 49 fg.; Böcking Fand. I. § 29 S. 184 A. 8; Vering Erbrecht 
S. 150 fg., 121 fg., 115 fg.; Koppen Syst. I. S. 262, 257, 1, 10 fg.; Sohm 
Inst. 4. Aofl. § 96 S. 885, § 99 S. 417 fg.; Greiff de 1' origine da testament 
Bomain S. 40 fg.; modificiert Holder das griechische Testament Tgl. m. d. rOm., 
S. 50 fg.; Hof mann krit. Stnd. S. 105 A. 1; dagegen u. A. Holder Beitr. 
z. Geschichte d. rOm. Erbr. S. 84 fg. 

') L. 8 de hon. poss. sec. tab. (87, 11); femer, gegenüber der aus der Const. 
de iDcert person. (1. un. 0. 6, 48) abgeleiteten entgegengesetzten Ansicht, die be- 
kannte Stelle bd Tipodtus in dessen Basil. Repeitorium (Ueimbach frg. 29 1. 44 
t. 18; Vangerow Leitf. U. § 429 A. 8). 

*) Darauf wnrde vereinzelt auch ron anderer Seite hingewiesen; so Puchta 
Pand. § 450, Vorles. II. zu §§ 448 fg^. : »Die Natur der Snccession fordert, dass der 
Erbe unmittelbar auf den Erblasser folge, auch der sp&teste Erwerb wird in 
seiner Wirkung so behandelt, wie wenn er mit dem Tode geschehen wäre. — Darauf 
bezieht sich folgenddl wichtige Princip: Es kann Niemand direoter Erbe worden, 
der nicht beim Tod des Erblassers existirt hat — . Der allgemeine 
Grand dieses Princips, sowohl fQr die testamentarische als fQr die Intestaterbfolge 
liegt in obiger Wirkung des Erbrechts. Ausserdem wOrde der Erblasser keinen un- 
mittelbaren Snccessor haben«. Ebenso Schirm er Handb. § 10 A. 157; derselbe 
hftlt ungeachtet seiner Meinung, dass in der norella 118 der alte Cognationsbegriff 
verlassen sei, doch daran fest, dass der Berufene im Augenblicke des Todes des 
Erblassers bereits condpiert sein mQsse: » — die alte Bechfasregd stQtst sich nicht 
bloss auf den Maogel dnes Snccessionsgrnndes in der Person des nach dem Tode 
des Erblassers Condpierten, sondern sie beruht ausserdem noch auf einem F u n d a- 
mentalsatze der gesammten Erbfolge: die Erbschaft soll alsbald nach ihrer 
Erledi^ng, nicht in der Zukunft einmal an einen neuen Herrn gebracht werden«. 



^ 3&ä - 

der Bedingung deferiert: wozu muss der Eingesetzte dennoch 
schon beim Tode des Erblassers ,in rerum natura* sein ? Offen- 
bar deswegen, weil er sonst, wenn er die Erbschaft angetreten, 
nicht als derjenige gelten kannte, der auf den Erblasser schon 
mit dessen Tode succedierte. 

Dieser Orund aber hat sicher auch für die Intestaterbfolge 
seine Bedeutung ; denn der Satz, dass der Yerwandtschaftsbegriff 
an die Coexistenz gebunden sei, hat keinen Anspruch auf allge- 
meine Geltung^), wie er denn auch im modernen Bechte verlassen 
ist, mag man das Gleiche nun auch schon für die novella 118 
annehmen oder nicht; und verlangt eine Gesetzgebung bei der 
Testamentserbfolge die Existenz des Berufenen schon zur Todes- 
zeit des Erblassers, so sollte consequent das Gleiche auch fQr 
die Intestaterbfolge gelten. Umgekehrt wird man sagen dürfen, 
dass, wenn das moderne Becht jenes Erfordemiss für beide Arten 
der Erbfolge fallen liess, darin ebenso eine Lockerung des Prin- 
cips der Unmittelbarkeit der Erbfolge gefunden werden kann, 
wie dies in Betreff des sog. .successiven Erbrechts" überhaupt 
geschehen ist'). 

n. Für das Erfordemiss der Erbfähigkeit kommt in Be- 
tracht, dass dieselbe auch nach römischem Bechte dann, wenn 
der Erbanfall nicht schon mit dem Tode des Erblassers, sondern 
später erfolgt, erst im letzteren Momente vorhanden sein muss: 
bei der Intestaterbfolge überhaupt erst zur Zeit der Delation^ 
bei der testamentarischen Erbfolge zwar, sofern ein bereits Exi- 
stierender eingesetzt wird, auch zur Zeit der Testamentserrichtimg, 
nicht aber auch in der Zwischenzeit von da bis zum Ijrbanfalle^). 
Da entsteht nun folgende Frage: wenn die Erbfolge eine un- 
mittelbare sein soll, also die Wirkung des Erbschaftsantrittes 



1) Vielleicht ist derselbe gerade als eine Folgernnv aas den gesetilichen Be- 
stimmangen Ober das Intestaterbrecht so betrachten; wenigstens die 1. 6 dt. (38, 
16) benift sich dafQr auf das ZwOlftafelgesetz Ober den prozimos agnatos. 

') Pfaff-Hofmann Excnrse IL S. 186 fg. — Uebrigens wnrde ancb f&r 
das gemeine Recht eine Aasnahme von Jenem Erfordemiss behauptet fQr den FaD 
der Boccessiren Delation (Schirmer Handb. § 10 A. 157), der mittel- 
baren Erbfolge (Vangerow Leitf. 0. § 429 A. 8 snb Ul b). 

•) VgL Kariowa d. BechtsgeschAft S. 128 tg. 



— 353 — 

an den Zeitpunkt des Todes des Erblassers anzuknüfen ist : wie soll 
dies möglich sein bei demjenigen Delaten, der während der Zeit 
von der Testamentserrichtung bis zu der nach dem Tode des Erb- 
lassers eintretenden Delation erbnnfähig geworden ist? Wie soll 
Jemand als Erbe gelten für eine Zeit, in welcher er nicht die Erb- 
fähigkeit hatte? Man sollte glauben, dass dieses Bedenken von den 
Gegnern der sog. Eückwirkungsfiction ganz besonders verwerthet 
würde ; thatsächlich aber wird dasselbe vollständig ignoriert. Wir 
wollen es keineswegs verschweigen, glauben aber auch, dass es 
sich überwinden lasse. 

Fassen wir zunächst das Quellenmaterial in's Auge, auf 
welches sich jene Sätze stützen. Im Hinblick auf die testamen- 
tarische Erbfolge wird in den einschlägigen Stellen^) gesagt, dass 
„tria tempora" für die Erbfähigkeit massgebend seien: die Zeit 
der Testamentserrichtung, ^ut constiterit institutio" ; die Zeit des 
Todes des Erblassers, „ut eifectum habeat (institutio) * 2) ; und die 
Zeit des Erbschafksantrittes : ,nam jus heredis eo vel maxime 
tempore inspiciendum est, quo adquirit hereditatem*^); — dass 
aber .media tempora non nocent"^). Unter letzterer Bezeichnung 
liesse sich an sich ebenso an die Zeit vom Tode des Erblassers 
(resp. von der Delation) bis zur Acquisition, wie an die Zeit von 
der Testamentserriehtung bis zum Tode des Erblassers (resp. bis 
zur Delation) denken; dass aber nur letzteres Stadium gemeint 
sei, sagen andere Stellen deutlich^). 

<) § 4 J. de hered. qualit. (2, 19), I. 49 § 1 de hered. inst. (28, 5), 1. 50 
pr. ibid., 1. 6 § 2, I. 59 § 4 ibid., ]. 104 de cond. (85, 1), 1. 8 § 6 de bon. 
poss.. contra tab. (87, 4), I. 9 si tabulae test (88, 6), ]. 1 § 4, § 8 ad S. C. 
TertnU. (88, 17); Pauli r. s. IV. 10 § 8. 

*) Diese zwei Motivierungen sind aoch wichtig: fQr die Frage nach dem Verhftltniss 
Yon Perfection und Wirksamkeit des Rechtsgeschäftes. Das Testament ist perfect 
mit seiner den gesetzlichen Anforderungen entsprechenden Errichtung, wirksam aber 
wird es mit dem Tode des Erblassers. (S. unten sub II). 

*) § 4 J. cit., 1. 49 § 1 cit. — Dass zuerst von »duobus temporibas« gesprochen 
wird, während später »tria tempora« erwähnt werden, darüber vgl. Mühlenbruch in 
GlOck 89. Th. S. 122 fg., u. andere bei Schirm er Hdb. § 4 A. 55 cit. Schriftsteller. 

*) In den cit. Stellen, ferner 1. 6 cit. 

^) » — medio autem tempore inter factum testamentum et mortem testatoris 
Tel conditionem institutionis existentem mutatio juris non nocet heredi«, § 4 J. cit., 
L 49 § 1 cit. 

Steinlechner, Das schwebende Erbrecht. 28 
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Wie aber, muss man fragen, wenn die Delation erst nach 
dem Tode des Erblassers eintritt ? Ist auch die Zwischenzeit yom 
Tode des Erblassers bis zur Delation indifferent? Die Quellen 
betonen als zweiten Zeitpunkt das ,|tempus mortis '^ ; aber andrer- 
seits wird als gleichgiltiges Stadium bezeichnet ^die Zwischeqzeit 
von der Testamentserrichtung bis zum Tode des Erblassers öder 
bis zur Erfüllung der der Erbeinsetzung beigefügten Bedingung* i); 
auch ergibt sich aus anderen Stellen klar, dass nur der Zeit- 
punkt des Erbanfalles massgebend sei^). 

üeber den Grund davon, dass im römischen Rechte die Erb- 
fähigkeit schon im Momente der Testamentserrichtang 
verlangt wird^), kann u. E. ein gegründeter Zweifel wohl nicht 
bestehen : jenes Erfordemiss ist durch das Princip gegeben, dass 
bei einem Bechtsacte, namentlich einem Formalacte, alle subjec- 
tiven wie objectiven Erfordernisse schon zur Zeit seiner Vor- 
nahme sich verwirklichen müssen^); hiezu aber gehört auch die 
persönliche Fähigkeit des Honorierten'^). Daher gilt dieses Er- 



1) S. die vorige Änmerkang. In Betreff der erst nach dem Tode des Erb- 
lassers eintretenden Delation betonen die Quellen mit Vorliebe den Fall der bedingten 
Erbeinsetzung. So anch das Osterr. b. Ges. B. §§ 545, 708. 

*) 8. s. 6. 1. 59 § 4 cit. (28, 5) : es genflgt die Wiedererlangong der Torloren 
gegangenen Erbfähigkeit ror Erfüllung der Bedingung; 1. 104 cit. (So, 1): 
es genOgt die nach der TestamentserOffnnng verlorene, aber bei Erfflllong der 
Bedingung wieder erlangte Erbf&higkeit ; unbestimmt 1. 1 § 4 cit. (88, 17). 

*) Anders im Osterr. Hechte; s. oben S. 847 A. 2. 

«) L. 201 de B. J. (50, 17), 1. 29, 1. 210 ibid. Hierüber Ihering G«ist UI. 
§58, bes. Nr. IL 2; Koppen Success. Entstehung S. 10 fg. — 

") Wir möchten auch glauben, dass dieser Grund in den Worten: >nt constiterit 
Institotio« deutlich genug ausgesprochen sei. Gleichwohl haben Alidere erst nach 
dem Grunde des Grundes gefragt; und nach einer von jeher verbreiteten Ansicht 
soll der Grund fflr jenes Erfordemiss der sein, dass die Testamentserrichtun^ ein 
Gesch&ft des Testators mit dem Erben sei, wie dies in der Form des 
alten Mancipationstestamentes hervortrete: Mdhlenbroch in GlQck's Pand. Th. S9 
S. 220 zu A. 12; Savigny Syst. VIII. S. 458 fg. (derselbe meinte daher, da^ 
sofern die römische Regel nur auf einer »znf&lligen historischen Veranlassung« berabe, 
es consequent gewesen w&re, wenn sie schon im Justinianischen Rechte aufgegeben 
worden w&re, S. 461); Mayer Erbr. § 15 A. 1; Arndts civ. Sehr. II. S. 66; 
8. femer Vangerow IL § 540 A. Nr. I. 5, Nr. III. 2; Windscheid UL 
§ 688 A. 16; — dagegen Schirm er Handb. § 4 und A. 5S ; Kuntse Corsas 
S 841, § 844; Koppen Succ. Entst S. 11 A. 18. 
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forderniss nicht bloss für Erbeinsetzungen, sondern auch für Le- 
gate, n. z. unabhängig von der regula Catoniana^). 

Dass die Erbfähigkeit im Augenblicke der Delation, 
ebenso im Augenblicke des Erbschaftsantrittes ver- 
langt wird, ist von selbst einleuchtend: wie soll die Erbschaft 
einem Erbunfähigen anfallen? wie soll sie von einem unfähigen 
erworben werden? 

Dass das medium tempus von der Testamentserrich- 
tung bis zum Tode, bezw. dem Erbanfalle indifferent 
ist, fordert allerdings zu einer Begründung heraus. Wäre die 
Erbföhigkeit überhaupt erst im Momente der Delation erfordert 
(wie im modernen Kechte), dann gäbe es keine Schwierigkeit; 
indem aber das römische Recht sie auch schon bei der Errich- 
tung des Testaments verlangt, fragt man unwillkürlich, wie so 
der spätere Wegfall derselben „nicht schaden" soll, wenn sie nur 
rechtzeitig wieder erlangt wird ? Die Meinungen hierüber gehen 
sehr auseinander^), ohne sonderlich zu überzeugen. Man könnte 



Man hat zwar den in Frage stehenden Rechtssatz gerade auf die regola 
Catoniana zorückgefOhrt nnd, insofeiiie die letztere bei bedingten Honorierongen 
nicht gilt (1. 4 de reg. Cat. 84, 7, I. 41 § 2 de leg. I.), daraus den Schluss gezogen, 
dass bei bedingter Erbeinsetzong die F&higkeit des Eingesetzten nicht schon bei 
der Testamentserrichtang, sondern erst bei der Delation vorhanden zu sein branche. 
Diese Ansicht aber wurde von anderer Seite damit widerlegt, dass die regula Catoniana 
zwar an sich nur eine Anwendung eines allgemeinen Bechtsprincips sei (»was Ton 
Anfang an fehlerhaft ist, kann durch Veränderung der Umstände nicht giltig werden«, 
s. die vorhin in Anm. 4 cit. Stellen), — dass sie aber in ihrer besonderen Fassung auf 
Erbeinsetzungen keine Anwendung finde (!• 8 de reg. Cat. 84, 7), nnd dass daher, 
was von bedingten Legaten gilt (vgl. flbrigens bei Winds cheid III. § 688 A. 6), 
nicht auch auf bedingte Erbeinsetzungen bezogen werden dürfe. (Citate oben S. 847 
A. 1). Ueberhanpt sprechen die oben cit. Stellen (§ 4 J. 2, 19, 1. 49 § 1. 28, 5) 
das Erfordemiss, dass der Eingesetzte schon bei Errichtung des Testamentes erbfähig 
sein müsse, auch für die bedingte Erbeinsetzung aus. 

^ Nach Savigny (Syst. VIU. S. 458 fg.) wäre der Grund für die hin- 
sichtlich der testamenti factio des Erblassers geltende analoge Bestimmung der, 
dass die Römer die Fortdauer der Fähigkeit des Testators in der Zwischenzeit von 
der Testamentserrichtung bis zum Tode »bloss als eine Consequenz strenger 
Theorie, dem praktischen Bedürfniss nicht entsprechend betrachteten und daher 
beseitigten«, indem bei einer in die Zwischenzeit fallenden Veränderung »der Prätor 
das Testament aufrecht hält«. (Er beruft sich auf Gaius II. 147, Ulp. XXIII. 6, 
1. 1 § 8 de bon. poss. sec. tab. (87, 11), 1. 6 § 12 de injusto [28, 8]). Aehnliches 

28* 
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vielleicht geneigt sein, sich auf den Satz zu berufen: ,Non est 
novum, ut, quae semel utiliter constituta sunt, durent, licet ille 
casus extiterit, a quo initium capere non potuerunt"^); aber frei- 
lich muss die nach der Testamentserrichking verlorene Erbfähigkeit 
im Augenblick der Delation wieder vorhanden sein. Entscheidender 
scheint uns folgender umstand zu sein : aus den betreffenden Quellen- 
stellen ergibt sich, dass die Römer in gewissen Fällen später 
eintretender Erbunfähigkeit bei rechtzeitiger Wiedererlangung der 
Fähigkeit eine Sanierung des Vitium der Zwischenzeit (»restitutio 
in integrum*) annahmen, nach Art des postliminium, — nur dass 
nicht bei jedem Vitium eine derartige Behandlung Platz grifft). 
(Davon im Folgenden). 



gelte für die ErbAfaigkeit des Honorierten (eod. S. 457 tg.), — Wo ist aber dieser 
Gegensatz ron Ciril- und prfttorischem Becht bezeugt? Schirm er (Handb. S. 46) 
meint: »Der Gnind hiefOr liegt darin, dass, wenn der Wille des Testators hinsiehtlich 
seiner Beerbung einmal gflltig erkl&rt ist, die Sache ffir jetzt damit ab- 
gethan erscheint. Erst dann, wenn TormOge desselben nun wirklich die Erb- 
folge eröffnet werden soll, wird man 7on Neuem zu fragen haben, ob die ernannten 
Personen in der That successionsf&hig sind«. (Aehnlich schon Mohlenbrnch 
in GlOck 89. Th. S. 121.) — Aber mit dieser Erklftrnng scheint uns die Sache 
doch nicht abgethan zu sein, sie l&sst ein neues »Warum?« zurück. S. femer 
Kuntze Cursus d. Inst. § 842: > — weil der bis zum Tode andauernde VfHüe 
des Erblassers gleichsam die Kluft ausfüllt...« (?); I bering Geist III. § 5S 
Nr. II. zu A. 218: »weil die Beziehung der honorierten Person zum Testament 
vom Augenblick der Errichtung desselben aufhört bis zur Delation, und folgeweise ist 
der vorübergehende Mangel der testamenti factio während dieser Zeit unschädlich «. (?) 
S. auch EOppen Success. Entstehung S. 84 fg. (S. 10). 

L. 85 § 1 de B. J. (vgl. aber auch 1. 8 § 2 de bis quae pro non scr. 
84, 8, 1. 104 § 2 de V. 0. (45, 1); 1. 201 de R. J., 1. 29, 1. 210 ib.) — Die 
Begründung in 1. 50 pr. de hered. inst. (28, 5) ist keine Erklärung: > — qnla 
verum est, utroque tempore, tarn testamenti faciendi quam mortis (tempore), meoin 
fuisse (sc. servum venditum et redemtum)«. [Vgl. die 1. SO i. f. de exe rei jad. 
44, 2]. — Bei einem bedingten Vertrage ist es freilich anders; aber dieser hat 
auch schon vor Erfüllung der Bedingung gewisse Wirkungen, darf daher mit der 
Erbeinsetzung erst vom Momente der Delation an in Parallele gestellt werden. Tgl. 
Vangerow Leitf. I. Bd. § 95 A. Nr. II., II. Bd. § 540 A. Nr. III. S a. E. ; 
Unger Syst. II. § 82 A. 67 (und zu den hier citierten Stellen s. auch 1. 7 de 
mort c. don. 89, 6, 1. 18 comm. praed. 8, 4. EOppen Success. Entst <t Rechts- 
geschäfte, S. 28 fg., 44 fg., 58 fg.). 

>) Vgl. I. 59 § 1 de cond. et dem. (85, 1): der Tod des Legatars, der tot 
Erfüllung der Bedingung eintritt, hebt das Legat auf; dagegen nicht auch der Ter 
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Dass die Erbfähigkeit vom Augenblicke des Todes 
bezw. der Delation bis zum Erbschaftsantritte un- 
unterbrochen fortdauern muss, wird gewöhnlich damit begründet, 
dass sonst die Erbschaft sofort an andere Personen deferiert würde, 
denen das einmal erworbene Becht nicht wieder entzogen werden 
könnte^). Sollte aber hierin nicht eine petitio principii liegen? 
Der Erbe hat durch die Delation das Anrecht, Erbe zu werden, 
erlangt, und dasselbe scheint doch den Charakter eines jus quae- 
situm zu haben^). Nun kann man ja allerdings sagen, durch die 
eintretende Erbunfähigkeit werde die Delation wieder unwirksam, 
es ergehe eine neue Delation; aber es fragt sich doch, warum 
jenes einmal erlangte Becht nicht in suspenso gehalten^) und 
damit das Nachrücken anderer Erben verhindert wird, solange 
noch Hoffnung auf Wiedererlangung der verlorenen Erbföhigkeit 
vorhanden ist^)? Schadet doch auch die nach der Testaments- 
errichtung eintretende Unfähigkeit nicht, wenn sie nur wieder vor 
der Delation behoben ist^); und vermag doch auch der bedingt 



lust der Cirit&t, weno der nnter der BedinsronS »si Consal faerit« Honorierte 
>in insnlam deportatus estc : >iiaiDqaid non Interim extinguitur legstum, qnia 
restitui in civitate potest? Quod probabiüus esse arbitror«. § 2 ib. : anders bei 
einer Capitalstrafe, die den Verlast der Freiheit bewirkt: >qaia servitus morti 
adsimilatar«. — Vgl. femer I. 18 de bon. poss. (87, 1): » — neque in integrum 
restitati sunt — t ; 1. 1 § 4, § 8 ad SC. Tertull. (88, 17); 1. 1 § 5 de leg. HL r- 
In Pauli rec. sent. IV. 8 § 24, wo dem captirus im Falle des posüiminium gleich- 
gestellt werden diejenigen, »qui in insnlam deportantar Tel servi poenae effecti sunt«, 
heisstes: >si per omnia in i n t e g r n m indolgentia principali restituantur«. 
— Ygl. Schirmer Handb. § 10 A. 12. 

<) So schon Sarigny Syst. VIU. S. 458 A. m. FOr das österr. Becht: 
Unger Syst VI. § 5 A. 22; Pfaff-Hofmann Comm. II. S. 80. (S. oben 
S. 847 A. 2. — Nicht ganz Uar Mahlenbrach in Giack 89. Th. S. 122. 

>) Hierüber in Abschnitt IV. 

») Vgl. Unger Syst. VI. § 22 A. 1. 

^) »Propter spem postUminii« könnte man analog sagen; vgl. Schirm er 
Handb. J 10 A. 12. — Praktisch allerdings w&re dieser Gedanke nur dann 
darchfQhrbar, wenn es eine gesetzliche Frist zum Erbschaftsantritt g&be, bis zu deren 
Ablauf die Erbfähigkeit wiedererlangt sein mQsste, da sonst alles auf eine ungewisse 
Zukunft gestellt w&re. 

'^) > — quia restitui — potest« : 1. 59 § 1 cit. (85, 1). Allerdings ist 'der 
Eingesetzte in diesem Stadium noch nicht wirksam berufen; aber seine Erbfähigkeit 
ist einmal doch schon im Augenblick der Testamentserrichtung Terlangt. — Es dflrfte 
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Eingesetzte, dem noch nicht deferiert ist, auf die blosse Mög- 
lichkeit hin, dass die Bedingung sich erfQlle, die nachbenifenen 
Erben zurückzudrängen. Eine befriedigende Erklärung dieses 
Princips lässt sich unseres Erachtens einzig und allein aus dem 
richtigen Yerständniss des juristischen Wesens der sogenannten 
„Delation*, des Erbanfalles gewinnen, wovon aber erst im fol- 
genden Abschnitte gehandelt werden soll. 

Endlich kommt noch das Stadium vom Tode des Erb- 
lassers bis zur Delation in Betracht, innerhalb dessen die 
Erbfähigkeit ebenso, wie in der Zwischenzeit von der Testaments- 
errichtung bis zum Tode des Erblassers, fehlen darf. Wie ver- 
hält sich dieser Punkt zum Princip der Unmittelbarkeit der Erb- 
folge? Soll das »jam tunc a morte successisse defuncto" auch 
für einen dazumal Erbunßhigen gelten? Was speciell den Fall 
der bedingten Erbeinsetzung betriflft, so braucht der Eingesetzte 
erst bei Erfüllung der Bedingung wieder erbfähig zu sein ^) ; sollen 
aber die Wirkungen, welche sonst eine auch nur bedingte Ein- 
setzung schon sofort erzeugt 2), auch bei einstweiliger Erbunfthigkeit 
eintreten? Zwar dass durch eine bedingte Erbeinsetzung ein frü- 
heres Testament (auch mit unbedingter Erbeinsetzung) "aufge- 
hoben wird, erklärt sich daraus, dass schon die giltige Errichtung 
eines neuen Testaments den Aufhebungsgrund bildet, — muss 
ja auch der darin Eingesetzte schon in diesem Augenblicke die 



Dicht ohne Interesse sein, wenn auf den Schalenstreit hingewiesen wird, der für den 
Fall der Pr&terition eines ftlias Saus, welcher noch bei Lebzelten des Vaters gestorben 
ist, bestand: die Sabinianer behaupteten die Ungiltigkeit des Testaments, »quia 
statim ab initio non constiterit institntioc ; die Procnlianer waren entgegengeselzter 
Ansicht, »nollo jam ftlio impedimento ; quia scilicet existimant, (non) statim ab initio 
inntiliter fleri testamentum filio praeterito«. (Gaius II. 12S). Recipiert wurde aUe.r- 
dings die erstere Ansicht (1. 7 de liberis et postum. 28, 2). Vgl. dazu das Ostcrr. 
a. b. 6. B. § 778 ; ünger VI. § 87 A. 18. — Vgl. femer die Meinungsverschiedenheit 
der erwähnten beiden Schulen Betreif des Falles der 1. 86 de solut. (46, 8) und 
1. 28 § 5 de judic. (5, 1): oben S. 258 fg. ; KOppen Jahrb. f. Dogm. V. S. 155 bis 
158. — Wieder eine Shnliche Heinungsverschiedenheit femer s. bei Gaius IV. 78: 
oben S. 271 A. 1. -^ 

^) Die Ansicht, dass der bedingt Eingesetzte auch schon im Augenblick des 
Todes erbfähig sein mfisse (oben S. 847 A. 1), wird durch klare QuellenaassprOcltd 
widerlegt (oben S. 858 fg.). 

>) S. oben S. 884. 
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Erbfähigkeit besitzen. — Wie aber sollen durch den bedingt Ein- 
gesetzten vom Tode des Erblassers angefangen die Nachberufenen 
auch dann zurückgedrängt werden, wenn derselbe in der Zwischen- 
zeit vor Erfüllung der Bedingung die Erbfähigkeit verliert ? Ueber- 
haupt: wenn die Existenz des Berufenen schon im Augenblick 
des Todes des Erblassers erfordert ist, warum nicht auch die 
Erbfähigkeit desselben ? Es ist dies der eine Fall einer Discre- 
panz zwischen dem Erforderniss der Existenz und der Erbfähig- 
keit des Berufenen; derselbe triflft sowohl für die Testaments- 
wie für die Intestaterbfolge zu, hat aber zur Voraussetzung, dass 
die Delation nicht schon mit dem Tode des Erblassers erfolgt. 
Der andere Fall 'ist durch die Bestimmung gegeben, dass die 
Erbfähigkeit schon bei der Testamentserrichtung vorhanden sein 
muss; dieser Fall aber ist eben nur bei der testamentarischen 
Erbfolge möglich, und auch hier nur dann, wenn ein schon Exi- 
stierender zum Erben eingesetzt wird; und die Discrepanz liegt 
darin, dass die Existenz begrifflich fortdauern muss, während die 
Erbfähigkeit vor der Delation unschädlich verloren gehen kann. 
Die Erklärung ergibt sich nun u. E. für beide Fälle aus dem 
gleichen Gesichtspunkte: Das Erforderniss der Existenz des Be- 
rufenen ist ein natürliches; daher kann der Bestimmung des 
objectiven Eechtes nur der massgebende Zeitpunkt des Begin- 
nes und die nothwendige Dauer derselben unterliegen ; für er- 
steren ist nach römischem Kechte das Princip der Unmittel- 
barkeit der Erbfolge, für letzteren, wenigstens nach älterem 
römischem Eechte unbedingt, die höchst persönliche Natur 
des Delationsrechtes massgebend. Das Erforderniss der Erb- 
fähigkeit des Berufenen ist ein positives, das im objectiven 
Kechte seinen Grund hat, daher auch nur insoweit besteht, als 
es von letzterem vorgesehen ist. Ein Beispiel: obwohl das rö- 
mische Eecht die Erbfähigkeit schon im Augenblick der Testa- 
mentserrichtung verlangt, kann dennoch auch ein Gewalthaber 
seinen Sklaven unter Aussetzung der Freiheit giltig zum Erben 
einsetzen 1), dem doch bei der Testamentserrichtung die Erbfähig- 



Bei der Erbeinsetzung eines servns alienas entspringt die testamenti factio 
desselben >ez persona domini« (oben S. 199 fg.); bei der Einsetzung eines Suus heres 
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keit sicher fehlt i). Wenn also das objective Eecht eine bei der 
Testamentserrichtung vorhanden gewesene, später verloren g^^n- 
gene, vor der Delation aber wiedererlangte Erbfähigkeit für genü- 
gend erklärt : was Anderes kann der Grund davon sein, als dass in 
dieser Wiedererlangung eine Sanierung des Fehlers der Zwi- 
schenzeit liegt, mit derselben Wirkung, wie wenn nie eine Erb- 
unföhigkeit eingetreten wäre. Und diese Auffassung findet, wie 
oben gezeigt wurde^), in den Quellen ihre Bestätigung. Daraus 
ergibt sich aber auch, dass das Princip der Unmittelbarkeit der 
Erbfolge, wie in den römischen Bestimmungen über das Erfor- 
derniss der Existenz, so auch in denen über das Erfordemiss der 
Erbfähigkeit des Berufenen gewahrt erscheint — 



kommt die sog. ^continuatio dominii« in Betracht (s. die Stellen der Gruppe IV.): 
Brinz Fand. 2. Aufl. III. § 865 (1. Aufl. II. § 178); Schirmor Handb. § 6, 
§ 10 ; Holder Beitr. z. Gesch. d. röm. Erbr. S. 1 fg. ; 92 fg., 96 fg. ; S o h m Instit 
4. Aufl. S. 886, 896 fg.; Strohal Snccession S. 224 fg. 

*) Vgl. Arndts ciril. Sehr. II. S. 69 und A. 19. Schirmer Handb. S. 19 
meint, es sei eine Inconsequenz, die Erbunfähigkeit der SUaren unter den Erb- 
unf&higkeitsgrfinden besonders hervorzuheben, sie verstehe sich bei dem Mangel jeder 
Bechtsfähigkeit von selbst. — Dies ist nicht unrichtig, aber indifferent, sofern es 
doch immerhin eine Erbeinsetznng derselben gibt. Diesfalls meint Schirmer, nach 
römischem Bechte sei die Erbfähigkeit Aber ihre natfirlichen Grenzen ausgedehnt bei 
den Skiaren, sie können letztwiUig bedacht werden, sofern mit ihrem Herrn testa- 
menti factio besteht. — Aber der fremde Sklave hat ja die testamenti factio nur 
ans der Person seines dominus. Was die eigenen Sklaven des Erblassers betrifft, 
so meint Schinner S. 44 A. 58, dass man bei denselben »natOrlich nicht weiter 
anf die testamenti factio, sondern einzig auf die potestas über sie Rficksicht zu 
nehmen hat«. — Das ist richtig, daher sind sie auch heredes necessarii; aber 
eingesetzt können sie einmal werden zu einer Zeit, in der sie noch Sklaven sind. 

*) S. 866 A. 2. — Windscheid ÜI. § 688 A. 16 erkl&rt den Satz, dass 
die regula Gatoniana bei Erbeinsetzungen nicht gilt, aus der Natur der hier vor- 
kommenden Mängel: während jene Regel sich auf Mängel beziehe, welche weg- 
fallen können, kOnnen die meisten der bei Erbeinsetzungen vorkommenden Mängel 
nicht wegfallen, weil sie Mängel desErrichtungsactes seien (eod. A. 6) ; und 
dies gelte auch fQr die Unfähigkeit des Eingesetzten, indem das rOm. Recht die Erbein- 
setzung unbedingt als Geschäft mit dem Eingesetzten auffasse; daher werde die be- 
dingte Erbeinsetzung eines Unfähigen durch das spätere Aufhören der Unfähigkeit 
nicht gütig. (Vgl. oben S. 854 A. 5, S. 855 A. 1). — Wenn aber die Erbfähigkeit 
bei der Testamentserrichtung vorhanden war und später wegflel, dann handelt es sich 
nicht um einen Mangel des Errichtungsactes, sondern um einen Mangel, der wieder 
wegfallen kann und durch diesen Wegfall saniert wird. 
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Zum Schlüsse unserer Ausffi&rungen über dieses Princip sei 
noch die Bemerkung gestattet, dass die Frage nach dem tieferen 
Grunde desselben hier noch unerörtert bleiben musste, ebenso 
wie die Frage nach dem Grunde des Princips der Unzerstörlich- 
keit und ünveräusserlichkeit der Erbesqualitat. Für den gegen- 
wärtigen Zweck genügte es, diese Principien als Quellen prak- 
tisch wichtiger fiechtssätze zu constatieren. 



IV. ABSCHNITT. 



Rechtliche Natur des Erbanfalls und des Erbschafts- 
antritts*). 

§ 34. I. Rechtliche Natur des Erbanfalls. 

« 

Nach dem Vorbilde von Tereutius Clemens (lib. V. ad 1^. 
Jul. et Pap.): 

^Delata hereditas intelligitur, quam quis possit adeundo 
consequi* ^), 
wird die erbrechtliche Delation 8) in aller Kegel als die einer 
Person zufolge eines bestimmten Berufungsgrundes (Titeln causa 
des Erbrechts) zustehende Berechtigung (rechtliche Möglichkeit 
Macht), durch (ausdrückliche oder stillschweigende) Willenserklä- 
rung Erbe eines Verstorbenen zu werden, bezeichnet*) ; und E r b- 

*) Dass dieser Gegenstand mit der Lehre ron der sog. Unmittelbarkeit der 
Erbfolge in vresentlichem Zusammenhange stehe, bedarf kaum der Bemerkong; aber 
auch bei einer Untersuchung des Wesens der hereditas jacens sollte derselbe nicht 
Obergangen werden, wie ja auch vereinzelt die Lehre vom Wesen der Erbfolge and 
von der rflckwirkenden Kraft des Erbschaftserwerbes damit in Verbindung gebracht 
wurde. (7gl. z. 6. KOppen die Erbschaft). 

>) S. hierober oben S. 808 fg. 

") Ueber die Terminologie s. oben S. 299 A. 2. 

«) GlQck Fand. 6. Th., 1. Abth. S. 258 fg., 587, 555; Pochta Fand. 
§§ 449, 450; Yorles. eod. : »Delation ist Berechtigung zum Erwerb; darin 
liegt: a) dass sie keine selbständige und unabhängige Bedeutung, vielmehr eine 
Wirkung nur in der ihr folgenden Erwerbung hat; sie ist nur die Möglichkeit 
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Schafts antritt wird hiemach eben jener Willensakt genannt, 
durch welchen die Erbschaft erworben, die Eigenschaft des Erben 
erlangt, die Bepräsentation des Erblassers in vermögensrecht- 
licher Beziehang hergestellt wird. In Bücksicht darauf, dass dem 
Berufenen die Wahl zusteht, die Erbschaft anzunehmen oder ab- 
zulehnen, wird manchmal diese Alternative sogar in die Definition 
des Erbanfalls aufgenommen^), was jedoch mindestens^) über- 
flüssig erscheint nach dem Grundsatze: «Ejus est noUe, qui 
potest velle"^)*). 

Erbanfall und Erbantritt stehen hiemach zu einander im 
Verhältniss von Möglichkeit und Wirklichkeit^), von Angebot und 



der Erwerbang:, sie gibt kein selbständiges Recht (&ni wenigsten das Erb- 
recht, welches vielmehr erst durch die Erwerbung entsteht) ; b) nicht schon eine 
entfernte Möglichkeit Erbe za werden, ist Delation, sondern erst das An- 
erbieten der Snccession, worauf die Erwerbung folgen kann, die unmit- 
telbare Berechtigung zur Erwerbung. (Die Delation l&sst sich in beiden Hinsichten 
mit der Proposition zu einem Vertrag vergleichen)«. — S. ferner Arndts Fand. 
§ 472, § 506 A. 1; Brinz Fand. 1. Aufl. II. § 150 S. 658, §§ 152, 172, 
175, 192; 2. Aufl. lU. §§ 865, 857, 886; Windscheid Fand. lU. §§ 580, 
5S6, 594 fg.; — Scheurl Beitr. I. S. 8; Koppen Jahrb. f. Dogm. V. S. 127, 
128, 181 ; Schnitzler 1. c. S. 74; Gehler a. a. 0. S. 6, 9, 14; Kariowa 
Rechtsgeschäft S. 49. — ünger Syst. VI. § 6, § 86 ; Ffaff-Hofmann 
Gommeni. II. S. 9 fg., 18, 17; Krainz (Pfaff) Syst II. §§480, 481; der ungen. 
Verf. in Ortinhut's Zeitschr. XIII. S. 410 und fg., 428, 427. 

<) Z. B. KOppen a. a. 0. S. 185, 184; Erbr. § 8, femer S. 881 fg.; 
Knntze Curs. d. Inst. § 845. — Vgl. das Osterr. a. b. 6. B. § 809 : >— das 
Recht, die Erbschaft anzunehmen oder auszuschlagen — < ; § 805 eod. 

') Vgl. den Fall des Universalftdeicommisses ; femer S o h m Inst. 4. Aufl. S. 400. 

') L. 8 de R. J. — Der Anlass zu obiger Formulierang mag Qbrigens in dem 
von den Quellen wiederholt betonten FaraUelismus zwischen den Erfordernissen der 
Annahme und Ablehnung der Erbschaft liegen; z. B. § 5 J. de hered. quäl. (2, 19), 
1. 4, I. 18 de acq. vel om. her. (29, 2): »Is potest repudiare, qui et acquirere potest«; 
1. 174 § 1 de R. J. 

*) Die Meinung Northoffs und 6 r i n g* s , dass das Moment des W i s s e n s 
des Bemfenen von der Berafung in den Begriff der Delation aufzunehmen sei, — konnte 
keinen Anklang finden, da es ja ausser Zweifel ist, dass auch ipso jure und ignoranti 
deferiert werde (s. z. B. I. 17 § 1 de acq. her. 29, 2). Arndts Fand. § 507 
A. 1 ; Windscheid III. § 597 A. 5; Lassalle Syst. d. erworb. R. n. S. 862 fg. 
— Das Moment des Wissens (»vera et certa scientia«) ist nur far den Erbschafts- 
antritt wesentlich. (Windscheid a. a. 0.). 

.«) Vgl. Strohal Transmission S. 100; Ffaff-Hofmann Comm. II. S. 41. 
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Annahme^). Dass die Definition von Terentius Clemens nur auf 
den heres voluntarins passt, wurde bereits oben betont*); wenn 
aber hinsichtlich des Suus heres gewöhnlich gesagt wird, dass 
hier die beiden Element« der Delation und der Acquisition sich 
nicht unterscheiden lassen, dass sie in Eins zusammenfiiessen, so 
ist dies vom Standpunkt der herrschenden Auflfassung der .De- 
lation'' ebenso ungenau: von einer Delation im Sinne blosser 
Möglichkeit des Erwerbes, der doch ipso jure wirklich er- 
folgt — in demselben Momente, in welchem jene Möglichkeit 
eintreten soll — kann nicht wohl gesprochen werden. Wenn 
dennoch sicher ist, dass der Begrüf , Delation" auch auf den 
Suus heres Anwendung findet^), so dürfte schon hierin ein Finger- 
zeig liegen, dass der Delationsbegriff anders zu definieren sei 
Uebrigens liegt auch in der Etymologie des Wortes »Delation* 
(deferre) nicht die Bedeutung blossen Anbietens*). 

Beim heres voluntarius hingegen treten die erwähnten zwei 
Momente mit aller Schärfe auseinander^); und es handelt sich 
nur darum, das Kriterium dieses Unterschiedes richtig zu be- 
stimmen. Auf denselben bezieht sich auch die in der Literatur 
viel erörterte Frage nach dem Verhältniss zwischen dem sog. 



*) Diese Ausdracksweise wird ebenfalls beliebt: UngerVI. §6; Oehler 
1. c. S. 14; es dflrfte aber besser sein, dieselbe, sofern sie an die beiden Blemoite 
eines Vertrages erinnert, zu vemieiden. (S. nocb später). Schon der Codex There- 
sianus 11. c. 21 n. 5 macht zwischen Erbschaftserwerb und Eigenthoms&bertracai^ 
nur einen Vergleich. Vgl. auch § 5 J. de oblig. 8, 28, L 5 § 2 de O. et 
A. (44, 7). Das Osterr. 6. B. spricht von »Annähmet : §§ 547, 726, 799, 809. 

*) Oben S. 809. 

*) Oben eod. A. 8. 

^) 8. Dirksen and Brissonins t. »deferre«. Daneben finden sich die 
Worte »Tocari«, »doTolri*, »obvenire« ; »delabi*. (Windscheid III. § 529 A. I, 
§ 580 A. 1). Interessant in Betreff der tuteta testamentaria : I. 11 § 1 de tcst. 
tot. (26, 2), 1. 1 de legit. tat (26, 4). — Des Aasdrackes »offerre« bedien«D sich 
die Qaellen fflr den Erbanfall nicht. 

B) Der ongen. Verfjasser in Grilnhat's Zeitschr. XIII. S. 410 A. 1 findet da» 
Charakteristische fGr das rOmische Recht nicht in der Scheidung dieser beiden 
Momente, sondern darin, dass die Delation hier noch kein Vermögensrecht erzeug«. 
(Hieron Abschnitt IV). Die Scheidung selbst sei auch dem deutschen Rechte wie aUai 
modernen Oesetzgebungen eigenthflmlich (eod. XIV. S. 127 fg.). — Vgl. Stobbe 
Handb. d. deutsch, Privatr. 5. Bd. § 281 fg. 
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jus succedendi und dem »jus successionis " der Quellen i); es wird 
mit Bezug darauf unterschieden zwischen Eecht auf die Erb- 
schaft und Eecht an der Erbschaft 2). Die durch die Delation 
gewährte Möglichkeit, die Erbschaft zu erwerben, wurde von 
Koppen als »Erbrecht* (hereditas im subjectiven Sinne) be- 
zeichnet, und darnach musste sich natürlich der Erbschaftsantritt 
als „Ausübung des Erbrechts* darstellen »). Würde es sich hiebei 
bloss um einen andern Sprachgebrauch handeln, so könnte die 
Sache auf sich beruhen ; es lässt sich aber nicht verkennen, dass 
sich an die Verschiedenheit des Ausdruckes auch eine Verschie- 
denheit des Begriffes knüpft*); und indem die vermögensrecht- 



Vgl. Arndts Fand. § 46i A. 2, Beitr. S. 15 fg.; Windscheid HL 
§ 528 A. 8, U, § 586 A. 8, § 605 A. 9 fg.; Brinz 2. Anfl. UI. § 8 (1. Anfl. H. 
§ 150 S. 655, 658 fg.); Schirmer Handb. S. 8 A. 4, 4»; KOppen Erbsch. 
S. 96 A. 18, Jahrb. f. Dogm. V. S. 127 fg., Erbrecht S. 250 fg. ; Bruns in 
Holtrcnd. Encycl. III. 1 § 95 ; Unger VI. § 2 A. 11 fg., § 6 A. 2 (I. § 61 i. f.). 

") ünger VI. § 2 A. 14, § 6 A. 1 (gegen Koppen Erbsch. § 20). — Vgl. 
die analoge Frage in Ansehung des ObligatioDsbegriffes : Recht Ober eine Handlang, 
an einer Handlung, auf eine Handlang ; Unger L S. 548; HasenOhrl Osterr. 
Oblig. S. I. S. 12. (I bering Scherz und Ernst S. 10). 

') Der durch Testament oder Gesetz berofene Erbe erwerbe mit dem jus 
succedendi ein Recht, welches die Acquisition der Erbschaft ermögliche, also den 
Anspruch, Erbe zu werden, gew&hre und deshalb ( ?) nichts anderes als das Erbrecht 
selbst, die hereditas im subjectiTen Sinne sei. Dieses Recht werde dem Delaten 
origin&r und ipso jure erworben; es gew&hre demselben die blosse facultas 
acquirendi am Nachlass, also nofchwendig die alternative Befugniss, nach seiner 
Wahl anzutreten oder zu repudiieren. Die Repudiation sei nicht minder Ausübung 
des Erbrechts wie der Antritt, und habe die Erbschaft zum Gegenstande: nicht 
das Erbrecht, sondern die Erbschaft werde repudiiert, man kOnne nur repudiieren, 
was man zu erwerben vermag, nicht was man schon hat (1. 1 § 7 de succ. ed. 
88, 9); wer repudiiert, verzichte auf die Erbschaft, indem er von seinem Erbrecht 
Gebrauch macht (Jahrb. f. Dogm. Y. S. 127 fg., 185, 184; Erbsch. S. 91 fg., 
96, 165; Erbrecht S. 250 fg., 881 fg. Vgl. auch Brinz 1. Aufl. U. S. 658: 
9 — ein Recht, in dessen Ausflbung dann der Erwerb besteht«). HierOber s. Arndts 
Fand. § 506 A. 1 mit Citaten; V7ind scheid III. § 586 A. 8. — Auch das Osterr. 
a. b. G. B. bezeichnet als »Erbrecht« die Berechtigung, die Erbschaft zu erwerben : 
§f 582, 586, 587, 588, 551, 560, 726, 809, 828. S. Unger VI. § 2, bes. 
A. 12, 18, § 6 A. 2, §86; I. S. 584 fg.; Pfaff-Hofmann Comment. H. 
S. 9 fg., 15, 17, femer zu den cit. §$; Hofmann krit. Stud. S. 71 A. 20. — 
Tgl. auch den Cod. Theres. II. c. 21 n. 4; Martini*8 Entwurf II. 10 Hptst § 2. 

^) Allerdings bezeichnet EOppen sein »Erbrecht« als blosse facultas acquirendi| 
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liehe Bepräsentation des Erblassers endgiltig nicht schon durch 
die Delation, sondern erst durch den Erbschaftsantritt bewirkt 
wird, möchte der an sich vieldeutige Ausdruck , Erbrecht" für 
das durch die Delation begründete Eechtsverhältniss wohl besser 
zu vermeiden sein. 

Vom Standpunkte der herrschenden Bestimmung des Be- 
grüfes »Delation* als einer blossen rechtlichen Möglichkeit, durch 
Antritt Erbe zu werden, drängt sich mit Nothwendigkeit die 
Frage auf nach der juristischen Natur dieser Möglich- 
keit Ist dieselbe überhaupt ein Eecht oder nicht? Es wird 
fortwährend von der »Befugniss", der „Berechtigung*, dem 
»Eechte*, anzutreten, bezw. durch Antritt Erbe zu werden, ge- 
sprochen; und auch in den römischen Quellen findet sich der 

Ausdruck Jus adeundae heredltatis *, Jus aditionis' ^ ™^^ S^~ 
braucht dafür auch die Bezeichnung «Delationsrecht*, also «Erb- 
recht" in diesem Sinne""). Wenn aber die Delation ein Recht 
gewährt resp. ein solches ist, welcher Natur ist dieses Recht? 
Die vorhandene Literatur bietet für beinahe alle denkbaren 
Möglichkeiten Raum. Ist sie ein Statusrecht (Recht der 
B Persönlichkeit", absolutes Personenrecht) 8)? Aus der Persönlich- 
keit als solcher fliesst sicher kein Erbrecht, sie ist nur die Vor- 
aussetzung dafür. Man käme so zu einem Rechte im Sinne 
blosser Bethätigung der freien Persönlichkeit (actus merae facul- 



als altematire Befngniss anzunehmen oder abzulehnen; aber diese Befogniss ist 
ihm doch schon wirkliches Erbrecht, Delation und Acquisition sind ihm schon nicht 
mehr begrifflich verschieden. So bereits im Erbrecht 1. S. 258, besonders aber 
in seiner Theorie der success. Entst. d. Rechtsgeschäfte S. 67 ffg. 

L. 8 C. de Institut. (6, 25), noy. 1 c. 1 § 4; dazu die SteUen, worin 
der Ausdruck »hereditas« im subjectlTen Sinne genommen und als »jus successionis*, 
»jus hereditariumt erklärt wird: Arndts Fand. § 464 A. 2; Wind scheid III. 
§ 606 A. 10; Unger VI. § 2 A. 2 fg. 

>) S. oben S. 865 A. 8. 

•) Vgl. Unger I. S. 586 A. 98, VI. § 2 und A. U i. f.: »ein status- 
iUinliches Recht« ; Krainz Syst. IL Grdr. § 480, Ausführ. eod. ; Baron Gesammi- 
rechtsverh. S. 425, 426: nicht ein Recht der Persönlichkeit im Allgemeinen 
(=r Rechtsfähigkeit), sondern Recht einer bestimmten Persönlichkeit, wie das Recht 
des Oblaten, des privileg. Occupationsberechtigten. Zum Schutze desselben gibt er 
die actio injuriarum ex ed! gen.; s. aber Koppen Jahrb. f. Dogm. V. S. 18S ^. 
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tatis)*). — Ist sie ein ramilienrecht? Diese Präge, welche 
bekanntlich Koppen bejahte^), hat überhaupt nur dann einen 
Sinn, wenn man an den familienrechtlichen Charakter des Erb- 
rechts, insbesondere an den römischen Begriff der familia denkt^) ; 
vom Standpunkte einer modernen Gesetzgebung hat sie wohl kaum 
eine Berechtigung^). — So bliebe also, wie es scheint, nur mehr 
die Möglichkeit übrig, die Berechtigung aus der Delation zu den 
Vermögensrechten zu zählen — innerhalb welcher es sich 
wieder um die Bestimmung der Structur des Delationsrechts 
handeln würde. 

So allgemein aber diese Auffassung für eine moderne Gesetz- 
gebung, welche eine mit der Acquisition der Erbschaft nicht zu- 
sammenfallende Delation derselben statuiert, getheUt wird^), — so 



*) Vgl. hierüber ünger Syst I. S. 496 fg., 507, 614, II. S. 272. — 
Baron a. a. 0. S. 425 verweist auf die Beispiele des jas donandi, vendendi, 
concedendi, testamenti faciendi. — Oesterr. a. b. G. B. § 1459. 

') In seiner Schrift »die Erbschaft« bezeichnet er noch das Recht des Delaten 
als ein »Recht an einem YermOgen«, durch welches er den Anspruch auf Snccession 
in dasselbe habe; seinem Gegenstand nnd Inhalt nach sei es ein Vermögensrecht, 
aber, wegen seines Ursprungs habe es die Natur der Familientechte : S. 91 fg. 
Dagegen in den Jahrb. f. Dogm. V. S. 127 fg. leugnet Koppen die Natur desselben 
als eines Vermögensrechts: wohl habe dasselbe das Vermögen des Erblassers zum 
Gegenstände, doch sei es seines Inhalts wegen kein Vermögensrecht, weil dadurch 
Vermögen noch nicht erworben werde ; dasselbe habe vielmehr »als ein Recht, in 
welchem sich die dem Vermögen des Einzelnen innewohnende sittliche Bestimmung 
f&r seine Familie in jure realisirt, die Natur eines Familienrechts«. S. auch eod. 
S. 188 (nnd hinsichtlich des Verm&chtnissrechts S. 186); Syst. d. Erbr. S. 257 fg. 
— Dagegen Unger VI. § 6 A. 1 ; Windscheid III. § 586 A. 4; Arndts 
Beitrftge S. 24, femer in Glflck's Fand. Th. 48 S. 276 A. 59, unter Verweisung 
auf Crailsheim Arch. f. civil. Pr. Bd. 47 S. 878 fg.; Baron a. a. 0. S. 425. 

*) S. oben S. 17 A. 2, S. 86 A. 1. — KOppen aUerdings legt einen weiteren 
Begriif des Familienrechts zu Grunde (a. a. 0. S. 128 A. 7^). 

') Damit soll keineswegs der Zusammenhang des Intestaterbrechts mit dem 
Familienrecht verkannt werden. (Oben S. 85 A. 2, 8.). 

^) So ftlr das Osterr. Recht. Nach Unger VI. § 6 A. 1 ist das Recht des 
Delaten »rein vermögensrechtlicher Natur«, und dabei macht er keinen Unterschied 
zvrischen rOmlschem und Osterr. Rechte; in § 1 A. 1 eod. sagt er: »Zum Nachlass 
(bona defuncti) gehOrt in der Regel alles, was im Vermögen — des Verstorbenen 
sich befiuid — , insbesondere auch Successionsrechte — «. Nach Pfaff-Hofmann 
Comment IL S. 17, 18 ist die Berufung zur Erbfolge nach Osterr. B. — im Gegen- 
sati snm rOm. B. — ein jus qnaesitnm, weü nicht hOchst persönlich, sondern Ter- 
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wenig herrscht fQr das römische Becht, sofern man sich über- 
haupt über diese Frage ausspricht, eine Debereinstimmung der 
Ansichten; und zwar schon deswegen, weil über die begriifliche 
Vorfrage, ob aus der Delation überhaupt ein Recht im subjec- 
tiven Sinne, im Sinne eines jus quaesitum entspringe, die Mei- 
nungen auseinander gehen ^). 

Dass aber die Frage auch von praktischer Bedeutung sei, 
bedarf kaum der Bemerkung: man denke an den Einfluss neuer 
Gesetze in Betreif des Erbrechts, an die Dispositionsfähigkeit des 
Delaten in Ansehung des deferierten Erbrechts, bezw. an die 
Stellung der Gläubiger desselben dazu, u. s. w. 



erblich, abei doch nicht den anderen YermögeDsrecfaten gleichgestellt, weU nicht 
Teräosserlich. S. auch eod. S. 18 fg., Sl, 599 (in Betreff des fideioomm. SabstitutBo 
eod. S. 248). Stubenrauch Comment. zu § 1278; Krainz Syst. II. Gnindr. 
§ 5S4 (»wie ein anderes YermOgen . . . .<); der ungen. Verfasser in Grflnhat's 
Zeitscbr. XIII. S. 409 fg., XIY. S. 101 fg. (S. gleich im Folgenden). — 

Pas Osterr. b. Gesetzbach erklärt das Erbrecht als ein dingliches Recht, 
und z&blt es daher den > dinglichen Sachenrechten« (=dingl. Vermögensrechten) 
bei: §§ 808, 582 a. b. G. B. ; letzterer § lautet: »Das ausschliessende Recht, die 
ganze Verlassenschaft, oder einen in Beziehung auf das Ganze bestimmten Theil der- 
selben — in Besitz zu nehmen, heisst Erbrecht. Es ist ein dingliches Recht, welches 
gegen einen jeden, der sich der Verlassenschaft anmassen will, wirksam ist — «. 
Es wurde l&ngsfc bemerkt, dass hier, wie im zweiten Satz die Dinglichkeit mit der 
Absolutheit, so im ersten Satz eine Wirkung des Rechts mit dessen Inhalt rerwechselt 
werde: Unger Syst I. § 24 S. 222 fg., § 61 S. 5S4 fg. (517 fg.), VI. § 2 A. 12: 
tbeilweise abweichend Pfaff-Hofmann Comment. II. S. 14, 15 (dazu S. 7 fg.): 
Krainz (Pfaff) Syst. II. Ausf. §480. — Denkbar wäre es immerhin, dass auch 
hier, wie anderwärts (s. oben S. 865 A. 8 i. f.), der Ausdruck »Erbrecht« im ^nne des 
blossen Delationsrechts (also im Sinne der 1. 151 de V. S.) genommen sei. Vgl 
das »jus hereditatis* in der Paraphrase des Theophilus (II. 2 § 2) [literator dazu 
oben S. 865 A. 1]. 

1) Vgl. einerseits Puchta in der oben (S. 862 A. 4) dtierten Stelle; 
andrerseits Sarigny Syst. VIII. S. 490: » — Durch den blossen Anfall ist dem 
berufenen Erben ein wirkliches Recht in der That schon erworben, und zwar 
ohne seinZuthun, selbst ohne sein Wissen: das ausschliessende Recht 
nämlich, die deferirte Erbschaft anzutreten und dadurch in sein Vermögen zu ver- 
wandeln, oder aber nach Gutdünken auszuschlagen. Dieses ist ein wahres, er- 
worbenes Recht, — — — nur freilich ein Recht ganz anderer Art und 
geringeren Cmfanges, als das, welches nachher durch den Antritt der Erbschaft 

entsteht «. Vgl. femer Brinz Pand. 1. Aufl. I, S. 50, IL S. 65S: 

2. Aufl. I. S. 450. (S. auch Hugo Lehrb. d. h. rOm. R. 7. Ansg. S, 15i). 
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Bei einer Untersuchung der Frage, ob die erbrecMliche De- 
lation ein Vermögensrecht gewährt oder nicht, sollten, wie. uns 
scheint, verschiedene Punkte auseinander gehalten werden; ge- 
hört das sogenannte Delationsrecht zum Vermögen^) des Delaten? 
wenn dies der Fall ist: hat dasselbe damit schon den Charakter 
eines Vermögensrechtes ? ist es ohne jene Voraussetzung über- 
haupt ein Becht? und was könnte es sonst sein? 

Was die vorhandene Literatur betrifft, so hat zu der obigen 
Frage für das römische Recht besonders Koppen Stellung 
genommen; er kommt zu dem Besultate, dass diese Frage 
zu verneinen sei, dass das erbrechüiche Successionsrecht viel- 
mehr zu den Familienrechten gehöre^); und zu dem gleichen 
Besultate gelangt er auch sogar für den Vermächtnissanfall^). 
— Neuerdings hat sich mit derselben Frage ein ungenannter 
Autor, und zwar für das römische wie für das österreichische 
Becht befasst'^); und das Ergebniss seiner Ausführungen ist, 
dass die erbrechtliche Delation nach römischem Bechte „kein 
selbständiges Becht, geschweige denn ein Vermögensrecht" ge- 
währe, vielmehr »die Vermögenssphäre des Delaten gar nicht 
berühre', im Gegensatz zum Vermächtnissanfalle nach römischem 
Bechte, und im Gegensatz zum Erb- und Vermächtnissanfalle nach 
österreichischem Becht, wonach das Vermögen des Honorierten 
schon durch den Anfall „um ein neues Vermögensrecht ipso jure 
vermehrt wird." 

Die Sache ist von theoretischem wie von praktischem Inter- 
esse, daher sollen die wichtigsten Beweisgründe, welche in's Feld 
geführt wurden, in Kürze gewürdigt werden. 



^) Üeber den Aosdraek »pecunia« vfrl* BOeking Fand. I. § 7 A. 15. Ii. 222 
de V. S., 1. 28 ibid., I. 5 pr. ib. 0- ^ ib.); — Cicero top. 6 § 29. 

*\ Jahrb. f. Dogmai V. S. 125 fg. : »Zar Lehre vom Erwerb der Erbschaft 
und des Vennftebtnisses«. Er lässt zwar aus der Delation nur die facultas acquirendi 
entstehen, negiert daher die Eigenschaft derselben als eines Vermögensrechts, 
Tindiciert ihr aber doch den Charakter eines Rechtes (»ein Becht, welches die 
Acqnisition der Erbschaft ermöglicht*) und heisst es daher »Erbrecht«. 

•) n)idem S. 185 i%. (Brinz UI. § 427 A. 4). 

*) In GrOnbuVs Zeitschr. Xm. S. 409 fg., XIV. S. 101 fg.: »Zur Lehre 
vom Erwerb der Erbschaft und des Vermächtnisses nach rOm. und Osterr. fechte 
Steinlecbner, Daa schwebend« Erbrecht. 24 



§ 35. Fortsetzung. 

Was zunächst das römische Recht betrifft, so wird gegen 
die Auffassung der erbrechtlichen Delation als eines Vermögens- 
rechtes des Delaten geltend gemacht, 

1. dass mit der Befugniss zur Nachfolge in den Nachlass 
ja nur eine facultas acquirendi an diesem, also noch nicht 
Vermögen selbst erworben werde ^). — Aber dieses Argument 
beweist mit dem zu Beweisenden, es handelt sich ja um die 
Frage, ob nicht schon jene rechtliche »Möglichkeit", das Ver- 
mögen des Verstorbenen zu erwerben, ein Vermögensrecht be- 
gründe, welches allerdings verschieden wäre von dem Vermögens- 
recht am erworbenen Nachlass. — Es wird betont, 

2. dass die sonstigen Grundsätze des Vermögens- 
rechtes auf die erbrechtliche Delation keine Anwen- 
dung finden: die Gläubiger des Delaten können diesen im Falle 
der Insolvenz nicht zum Antritte zwingen, seine Bepudiation nicht 
als fraudulos anfechten, da hierin eben keine Vermögensminderung 
liege ^); die allgemeine Gütergemeinschaft gebe dem Manne kein 
Becht auf die der Frau angefallene Erbschaft, oder die dos, 
welche das gegenwärtige und zukünftige Vermögen der Frau er- 
greift ; der Vormund könne den seinem Mündel deferierten Nachlass 
ohne Alienation^decret repudiieren (allerdings nicht der MQndel 
selbst — wegen seiner Dispositionsuntähigkeit)^) ; — die Bepudiation 
des einen Ehegatten zu Gunsten des anderen sei nicht eine verbotene 
Schenkung*), die des Vaters zu Gunsten seiner Tochter dotis 
constituendae c^usa sei nicht Bestellung einer dos profecticia*) «). 



1) Koppen a. a. 0. S. ISS; der nngen. Verf. XIII. S. 410, 42S, 487: 

>) L. 67 (69) § 1 ad SC. Treb. (86, 1), 1. 6 § 2 qnae in fraod. cred. 
(42, 8), 1. 28 pr. de V. S. (50, 16), 1. \H pr. de R. J. (60, 17). 

B) L. 5 C. de rep. her. (6, Sl), 1. 189 de R. J. Nach diesen Stellen bedarf 
der Mündel zur Repudiation der ihm deferierten Erbschaft der Zustimmung des Tutors. 

^) L. 5 § 18 de don. i. t. e. n. (24, 1) — es heisst hier: »donationem 
ralere«. 

<») L. 5 g 5 de jure dot (28, 8). 

>) Koppen a. a. 0. S. 181—188; der ungen. Verf. a. a. 0. XIll. S. 411, 
414, 419 (— er dtiert insbes. auch die 1. 68 pr. ad leg. Falc. 85, 2 — ). YgL 
ferner Knntze Cursus d. Inst I. § 845; Baron Oesammtr. Verh. S. 424 A. 1; 
Hofmann krit. Stad. S. 78 A. 28. 
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Hiezu sei Folgendes bemerkt: Die fraglichen Bestimmungen 
erklären sich daraus, dass die Erbschaft selbst^ bezw. die 
in derselben enthaltenen Bechte und Verbindlichkeiten noch 
nicht zum Vermögen des Delaten gehören, durch die 
Delation nur erst ein Anspruch auf den Erwerb derselben ge- 
schaffen ist. Dies ist der Grund, weshalb die Quellen sagen, 
durch die Delation sei noch keine Vermögen svermehrung 
für den Delaten begründet^), es liege daher in der Bepudiation 
desselben auch keine Vermögensminderung^), daher auch 
keine Veriusserung^). Mit einem Worte: in der Be- 
pudiation liegt nicht ein damnum emergens, sondern nur ein 
lucrum cessans für den Delaten ; daher auch für dessen Gläubiger 
nur der Verlust einer occasio zu ihrer Befriedigung (Gesichts- 
punkt der „Beflexwirkung" nach Ihering)*), also keine „fraus* 
des Delaten ; und Aehnliches gilt für den Patron gegenüber sei- 
nem Freigelassenen^). Damit entfällt auch die Basis für eine 
Anfechtung der Bepudiation ; der Delat kann auch nicht von den 
Interessenten zum Erbschaftsantritte gezwungen werden^), also 
zu einer ihm möglichen, den Interessenten aber nicht geschul- 
deten Handlung^): haben sie doch ihm gegenüber auch nicht ein 
Kecht auf Gütertrennung^). Der Berechtigung aber, selbst und 
an seiner statt anzutreten, würde nach römischem Bechte ent- 
gegenstehen, dass die Delationsbefugniss hier einen persön- 
lichen Charakter hat®). — Mit all' dem aber ist noch nicht 

<) L. 68 pr. cit. (85, 2), 1. 6 pr. qnae in fraud. cred. (42, 8). 

>) L. 5 § 13 dt. (24, 1), 1. 6 pr. und § 2 1. c. (42, 8), 1. 1 § 6 si quid 
in frand. patr. (88, 5), 1. 184 de R. J. 

>) L. 28 pr. de V. S. 

*) Mit Recht beruft sich KOppen a. a. 0. S. 182 A. 16 auf 1. 10 § 1 
qoae in frand. cred. (42, 8), 1. 79 d. R. J. 

B) L. 6 pr. §§ 2, 5, I. 20 l. c. (42, 8), 1. 1 § 6 si qnid in frand. patroni 
(88, 5), 1. 184 de R. J. 

«) L. 67 (69) § 1 cit (S6, 1). 

^) Im Gegensatze znm Universalftdeicommissar, dem ja die Erbschaft wenigstens 
dem Effecte nach zugedacht ist. 

^ L. 1 §§ 2, 5 de separat. (42, 6). 

') Davon im Folgenden. Daher wird fOr das gemeine Recht wohl die Ansicht 

richtig sein, dass die einem Cridatar zur Zeit der ConcnrserOffnung deferierte, aber 

erst nach derselben erworbene Erschaft nicht In die Concursmasse einzubeziehen sei. 

•24 



erwiesen, dass die Delation auch für den Delaten selbst keinen 
Vermögenswerth habe; in dieser Beziehung kommt wesent- 
lich die Frage der Yeräusserliehkeit in Betracht. (S. später). 

Andrerseits dürfte man sich für die vermögensrechtliche Natur 
der erbrechtiichen Delation natürlich auch nicht darauf berofen, 
dass das römische Eecht die fraglichen Untscheidungeu auch för 
das Legat aufstellt, welches ja doch schon mit dem dies cedens 
ein Vermögensrecht begründe. Ein solches Eaisonnement wäre 
einfach eine peütio principii; vielmehr lässt sich umgekehrt die 
Frage aufwerfen, ob in der That schon der Legatsanfall für den 
Legatar ein Vermögensrecht begründe? und diese Frage wurde 
in der Literatur auch erörtert und verschieden beantwortet^). 

Mit Bezug auf die R. C. 0. § 1 Abs. 1 wird diese Frage erOrtert und Temeint tob 
Fitting das R. G. R. § 18 N. 81; Oehler a. a. 0. S. 5, 47; dagegen b^aht 
TOD Petersen C. 0. S. 18. S. auch Hof mann krlt Stud. S. 7S A. 2S; 
KOppen a. a. 0. S. 211. 

<) £b geboren bieber folgende Stellen; 1. 6 pv. § 4 dt (42, S), L 1 § 6 
dt. (88, 5), 1. 5 § 14 1. c. (24, 1), I. 5 § 5 dt. (28, 8): die Bepadiatioii d« 
Legates begr&ndet keine actio Paoliana ftlr die Gl&ubiger, keine actio Faiiaiui fDr 
den Patron, ist keine verbotene Scbenkong unter Ehegatten, kdne Bestellung ^ner 
dos profed;. Seitens des Vaters an die Tocbter. 

Koppen a. a. 0. S. 184—190 (s. andi Brinz Pand. 2. Aufl. IIL § 487 
A. 4; Kuntze Excurse § 847) flndet darin ausgesprochen, dass auch der Tennftdit- 
nissanfall noch kein Vermögensrecht erzenge; und dies begrOndet ei^ wieder 
damit, dass das Legat dem Legatar nicht ipso jure, sondern erst mit sdner AsnitioD 
erworben werde. — In Betreif jener Stellen aber wurde bereits Ton anderer Seite 
schlagend gezeigt, dass sie sich mit dem Ipso-jure-Erwerb vollkommen verbragen, 
wenn der Repndiation rfickwirkende Kraft zukommt, also auch der eingetretene Ter 
mOgenserwerb wieder rOckwftrts aufgehoben wird ; — und dieser Oedchtsponkt kommt 
in der 1. 1 § 6 dt. als Motiv geradesu zum Ausdrucke. Wenn femer Koppen die 
Bepudiation des Legats der der Erbschaft in Betreff des Erfordernisses des Alienatloiis- 
decrets gleichstellte, so ist auch dieser Punkt von anderer Seite klar gestellt worden ; 
namentlich aber sagt die bieber gehörige 1. 5 § 8 de reb. eor. (27, 9) von solcher 
Bepudiation sogar ausdrflcklich : > — esse enim et hanc aiienationem, quam res 
dt pupilli, nemo dubitatc. — Ueber all' dibs s. Arndts in OlOok's Pand. 48. Tb. 
S. 278 fg. (mit Bezug auf Fitting, Crailsheim); s. auch Uoger IL 
§ 94 A. 8. — 

Umgekehrt vertritt der ungenannte Verfasser in Grftnhut*8 Zeitsdir. 
die Meinung, dass der Legatsanfall nach rOm. R.eln Vermögensrecht be- 
gründe, und 6r nimmt diesfalls namentlich gegen KOppen, zum Theil auch gegen 
Arndts Stellung (XIll. S. 411, 423 fg.). Jenen Standpunkt findet er zwar in der 
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3. Es wird gesagt, dass eine Verletzung des Delations- 
rechts als solchen, im Gegensatz zn den Vermögensrechten, nicht 
anders als durch Bestreitung desselben möglich sei, die aber 
auch erst dann praktisch werde, wenn dem Erben auch der Er- 
werb der Erbschaft in Abrede gestellt werden soll, und daher 
ffir ihn die hereditatis petitio auf Anerkennung seines Bechtes 
erst nach dem Antritte erzeuge^). — Würde aber hierin ein Be- 
weis gegen die vermögensrechtliche Natur jenes ,|Bechtes* lie- 
gen? Gehört es zum Wesen eines Vermögensrechtes, dass es 
auch einer factischen Verletzung fähig sei ? und lässt sich gegen 
blosse Bestreitung nicht eine PrajudiciaUdage denken^)? 

]. 26 de boD. libert. (88, 2) klar ausgesprochen in Betreif der Bestinimungen des 
ErbrecbH eines Patrons gegenüber seinem Freigelassenen, dem ein Legat angefallen 
war (eod. S. 412; 418); es sollen aber damit die oben dt. Stellen von Ulpian 
(1. 6 § 4. 42, 8, 1. 1 § 6. 88, 5) geradezu in Widerspruch stehen. Diesen angeb- 
lichen Widerspruch will er damit beseitigen, dass die letzteren Stellen nur aus Ver- 
sehen der Compilatoren in die Digesten aufgenommen worden seien : Ulpian schliesse 
sich hier (wie auch in 1. 5 §§ 18, 14 cit. 24, 1, 1. 5 § 5. 28, 8) nur an Julian 
an, der aber in der Torliegenden Frage der Ansicht der Proculianer in Betreff des 
Legatserwerbes huldigte, w&hrend später doch die Ansicht der Sabinianer zur Herr- 
schaft gelangte. Und deshalb hätte hinsichtlich des Legates das Gegentheil von den 
in jenen SteDen enthaltenen Entscheidungen zu gelten (eod. S. 415 — 419). 

Dem gegenflber mOssen wir daran festhalten, dass die fraglichen Stellen Ton 
Ulpian in der rfickwirkenden Kraft der Repudiation eine ganz befriedigende Erklärung 
finden und daher auch nicht gegen die vermögensrechtliche Natur des Vermächtniss- 
anfalles sprechen ; — wobei noch zu bemerken ist, dass Ulpian in der 1. 1 § 6 cit. 
gerade den Standpunkt der Sabinianer (Gaius U. 195) zum Ausdrucke bringt — . 
Damach wQrde also der Legatar im Falle der Repudiation als nicht bereichert er- 
scheinen. Ergibt sich aber nicht aus der vom Verf. berufenen 1. 26 (88, 2) auch 
in dieser Beziehung das Gegentheil ? Dass zur Berechnung des Erbrechts des Patrons 
das dem Freigelassenen hinterlassene Yermächtniss in dessen Vermögen eingerechnet 
werde, und dass daran auch die spätere Repudiation nichts ändere, wird mit den 
Worten motiviert: > — nam videri defunctnm mortis tempore ampliorem habuisse 
rem centum«. Auf diesen Zeitpunkt (des Todes) kommt es eben für jene Berechnung 
an, ebenso wie ffir die Berechnung der Quarta Falddia, auf welche ebenfalls ver- 
wiesen wird. Und dies hat seine guten Gründe, ohne dass man deswegen sagen 
könnte, da» »Jemand mit zweierlei Vermögen sterben kann«. [In Betreif der 1. 5 
§ 8 dt. 27, 9 vertritt auch der Verf. den richtigen Standpunkt; eod. S. 419]. 

Koppen a. a. 0. S. 188 tg. 

*) Bei der erbrechtlichen Prfijudicialklage des österr. R. nach §§ 125 des Fat. 
V. 9. Aug. 1854 handelt es sich um eine hereditatis petitio mit pri^udicieller Function 
zum (prov.) Schutze des relativ besseren Erbrechtes. (Unger VI. J$ 50, 51). 
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4. Es wird bemerkt, dass bei der Auffassung der erbrecht- 
lichen Delation als eines Vermögensrechts eine Bepudiation 
des Delaten unmöglich wäre, höchstens von einer Absti- 
nenz gesprochen werden könnte : man könne nur das repudiieren, 
was man zu erwerben vermag, nicht was man schon erworben 
hat (1. 1 § 7 de succ. ed. 38, 9, 1. 18 de acq. her. 29, 2) 0- 

Dieses Argument, welches auch gegenüber dem Vermächt- 
nissanfall geltend gemacht wurde ^), ist bereits von anderer Seite *') 
gründlich widerlegt worden. Es sei nur noch hinzugefügt, dass 
das Wort »repudiatio*, wie das deutsche Wort „Verzicht* nicht 
bloss die engere Bedeutung von Ablehnung eines erst angebotenen 
Erwerbes, aondem auch die weitere Bedeutung von Aufgabe eines 
schon gemachten Erwerbes hat*). Daher ist von solcher Wort- 
interpretation von vorneherein wenig zu erwarten^). 

5. Es wird hervorgehoben, dass bei der Erbeinsetzung eines 
Sklaven im Falle des Wechsels seines Status oder seines Ge- 
walthabers für den Erwerber der Zeitpunkt der Acqui- 
sition massgebend ist, während beim Legat der Zeitpunkt 
des dies cedens entscheidet^). — Was sollte aber aus dem im 
ersteren Falle möglichen Wechsel des Erwerbers gegen die ver- 



^) Koppen a. a. 0. S. 185. 

*) Koppen a. a. 0. S. 1 90. Vor diesem Schriftsteller schon PöschmanD 
auf Grund der 1. 1 | 7 de succ. ed. (88, 9), ja schon Cujacins: s. Arndts 
a. a. 0. S. 270 fg., 265. 

») Arndts a. a. 0. S. 271 fg., 282 fg., 285. 

^) Aehnlich ist es mit dem Ausdruck »alienatio*, »Ver&ussening«. S. Unger 
Syst. U. § 94 Nr. I, bes. A. 5 fg., Nr. II. und A. 80, ferner A. 41 fg., 45 fg. ; 
VI. § 80, § 62. — Literatur Aber den Verzicht: Arndts Fand. § 57 A. 5; und 
dazu Meisseis »Zur Lehre vom Verzichte*, in Grflnhut's Zeitschr. XVIII. S. 665 fg., 
XIX. S. 1 fg. (Separatabdruck, 1891, bes. S. 98 fg., 96 fg.). 

') Im Uebrigen wird bei Bepudiation des Delaten nicht eigentlich das ipso 
jure erworbene Delationsrecht, sondern das damit zum Erwerbe angebotene Erbrecht 
abgelehnt, — womit allerdings auch ersteres entflUlt. — FQr KOppen kommt noch 
in Betracht, dass nach ihm durch die Delation ein Familienrocht origin&r und ipso 
jore erworben sein soll (S. 128, 185): hier trifft . die Bepudiation doch einen schon 
gemachten Erwerb? 

«) Der ungen, Verf. a. a. 0. Xm. S. 418. 
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mögensrechtliche Natur der Delation folgen ? Deferiert ist ja dem 
Sklaven, wenn auch mit der Bestimmung ffir seinen Herrn ^). 

6. Auch darauf wird ein Gewicht gelegt, dass nach römi- 
schem Recht der berufene Erbe nicht bloss im Augenblicke des 
Erbanfalles, sondern auch in dem des Erbantrittes die testa- 
menti factio passiva haben muss^), während sie beim Legat 
nur im' Momente des dies cedens vorhanden sein müsse^). — 
Wenn aber darin ein Beweis gegen die vermögensrechtliche Natur 
des Erbanfalles liegen soll, muss man fragen, warum die Erb- 
föhigkeit dennoch auch im Augenblick der Delation verlangt 
wird? Die Begründung: „weil in diesem Momente das Testament, 
die Erbeinsetzung ihre Wirkung zu äussern begann''^), fordert 
erst wieder zur Frage heraus, worin diese « Wirkung*' besteht? 

7. Als Hauptargument gegen die vermögensrechtliche Natur 
der erbrechtlichen Delation nach römischem Bechte wird die ü n- 
vererblichkeit derselben in's Feld geführt s). Dabei werden 
allerdings auch die Transmissionsfälle des römischen Bechts in 
Betracht gezogen; doch wird entweder zwar die Ausnahmenatur 
derselben zugegeben, jedoch bemerkt, dass sie nur in der Billig- 
keit ihren Grund haben, während die ünvererblichkeit als Princip 
aufrecht gehalten wurde, dass überdies auch in jenen Ausnahme- 
fällen das Erbrecht nur „äusserlich* einen Bestandtheil des Ver- 
mögens des Delaten bilde, um den üebergang auf die Erben zu 
vermitteln^); — oder es wird geradezu die Ausnahmenatur der 
römischen Transmission geleugnet und behauptet, dass es sich in 



1) S. oben S. 206 fg. 

>) L. 49 0- 50) § 1 de her. inst. (28, 5). (Oben S. 846 fg.). 

?) Der an gen. Verf. a. a. 0. XIII. S. 420, 421, — in Betreff des Legates 
mit Recht gegen Koppen a. a. 0. S. 212. 

*) > — ut effectom habeat (sc. institatio)« sagt die cit. Stelle. 

^) Koppen a. a. 0. S. 128, der an gen. Verf. a. a. 0. XIII. S. 409 fii:. 
(fflr dessen Abhandlung die Frage, wamm die erbrechüiche Delation, im Gegensatze 
znm Verrnftchtnissanfall, nach röm. R. unrererbüch, nach Österr. R. und deutschem 
Gewohnheitsrecht aber rererblich ist, den Aasgangspunkt bildet). — Gerade mit 
Rflcksicht aof diese Unrererblichkeit wurde das Delationsreeht zu den »höchstpersön- 
lichen Rechten« gez&hlt (z. B. schon von Donellus comment. de jure dr. Hb. VII. 
c. 4), — womit aber Ober die concrete Natur desselben wieder nichts gesagt ist. 

«) So Koppen a. a. 0. S. 180. 
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den .echfen" FäHen det^elben um eine gesetzliche Substitution 
handle 1). 

Wir wollen abfer die Frage so stellen: würde aus der Un- 
vererblichkeit der Delation, allgemeiner: aus der Unmöglichkeit 
einer Succession in dieselbe, in der That ein Beweis gegen die 
vermögensrechtliche Natur der Delation sich ergeben? Und um- 
gekehrt: würde die Möglichkeit einer Succession in dieselbe schon 
einen Beweis für ein Vermögensrecht des Delaten enthalten*)? 
Diese Fragen glauben wir verneinen zu müssen: die ünvererb- 
lichkeit würde die vermögensrechtliche Natur der Delation noch 
nicht ausschliessen — sind doch überhaupt nicht alle Vermögens- 
rechte vererblich') — ; und die VererbUchkeit würde noch nicht 
für ein Vermögensrecht des Delaten sprechen. Für letzteren Satz 
wollen wir nicht geltend machen, dass das Legat nach römischem 
Bechte vom dies cedens angefangen vererblich ist und dennodi 
vetschiedene der sub 2 erwähnten Bestimmungen auch für das 
Legat atisgesprochen werden^). Wir stellen bloss die Frage: ist 
der Delat, wenn er sonst durch die Delation noch nicht als be- 
reichert erscheint, namentlich wenn er die ihm durch die De- 
lation gewährte Möglichkeit des Erbschaftserwerbes bei seinen 
Ld)zäiten nicht verwerthen kann, deswegen schon bereichert, weil 
er jene Möglichkeit im Wege des Erbganges auf ein anderes 
Subj6ct übertragen kann? Für seinen Successor liegt ja wieder 
nur die , Möglichkeit" eines Erwerbes vor. 

8. Dagegen würde, wie man glauben sollte, die Unrer- 
äusserlichkeit der erbrechtUchen Delationsbefugniss g^en die 
vermögensrechtliche Natur derselben allerdings in's Gewicht fallen. 



^) So der nngen. Verf. a. a. 0. Xm. S. 428—454. HierObBr oben 
S. 808 A. 4. 

') Die Meinungen hierüber gehen auch sonst auseinander; vgl. z. B. Baron 
Ges. B. V. S. 425 A. 1; Hof mann krit. Stud. S. 78 A. 28. 

*) Vgl. die interessant 1. 82 pr. § 1 ad leg. Falc. (85, 2). 

*) KOppiön folgert ans den fraglichen Bestimmongen, dass auch das Legat 
mit seinem Anfall noch kein Vermögensrecht sei; er vermag aber dann die Vererb- 
lichkeit desselben nicht genflgehd zu erklären (a. a. 0. S. 185, 187). Der an gen. 
Verf. leugnet did Geltung jener Bestimmungen fOr das Justin. Recht, um eben die 
yermOgensrechtliche Naitur des angefallenen Legats, aus welcher die Vereiblichkeit 
fol^e, aufrecht zu halten (a, a. 0. XII|. S. 415 fg.). -* Daron sp&ter. 
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Es gibt ja zwar auch YermögeiiBrechte, clie nicht veränsserUch 
sind ; aber dann mfigsen sie wenigstens einen Gebrauchswerth für 
ihren Träger haben; ohne letzteren kann ihnen doch nur der 
Tauschwerth die Eigenschaft von Vermögensrechten verleihen. 
Von jenem Argumente aber wird in der Literatur nicht mit der* 
selben Energie Gebrauch gemacht, wie von dem der Unvererb- 
lichkeit. Der Grund davon dürfte wohl darin liegen, dass schon 
das ältere römische Hecht eine Yeräusserung wenigstens der 
hereditas legitima in Form der in jure cessio zuliess^), und dass 
für das Justinianische Becht die Möglichkeit der Ver&usserung 
einer erst deferierten Erbschaft wenigstens Gegenstand der Contro- 
verse ist — besonders im Hinblick auf die 1. 4 § 28 de doli 
mali exe. (44, 4) — , mag auch die Mehrzahl der Schriftsteller 
sich gegen diese Möglichkeit aussprechen^). Daher wird von 
der emen Seite auch da, wo die erbrechtliche Delation als ver- 
äasserlich erscheint, dieselbe nicht als Vermögensrecht anerkannt, 
und dort, wo ihre Veräusserlichkeit zu negieren ist, dies auf 
einen von der Vermögensfrage unabhängigen dritten Umstand zu- 
rückgeführt >); ^— von einer anderen Seite wird überhaupt negiert, 

Gains D. 85 fg., lU. 86 fg., U]pian frg. XIX. 12 tg. 

*)• Literatar bei Arndts Fand. § 512 A. 1 ; Windscheid Fand. III. 
§ 601 A. 4. 

*) So KOppen a. a. 0. S. 175 — 181 : dem Wesen der Familienrecfate, wohin 
auch das Erbrecht zn z&hlen sei, widerspreche nicht die Translation anf andere 
Personen, indem alle römischen Familiengewalten, obwohl unvererblich, doch Qber- 
tragbar waren, and daher könne aus der Unvererbllohkeit der Delation auch nicht 
auf deren Unrer&asserlicbkeit geschlossen werden. Damach w&re an sich, ungeachtet 
des Wegfalles der in jure cessio, auch ffir das Justin. Becht die Verftusserlichkeit 
anzunehmen. Wenn er sich, im Oegensats zu seiner frflheren Ansicht (Erbr. S. 94), 
dennoch f&r die Unver&usserlichkeit entscheide, so liege der Grund darin, dass die 
Uebertragung eines Familienrechts auch ein öffentliches Interesse habe, daher der 
Mitwirkung der Obrigkeit bedflrfe, wofQr es aber seit dem Untergange der in jure 
cessio an einer öffentlichen Uebertragungsform fehlte. (Vgl. auch Pfaff-Hof- 
mann Comment II. S. 18 A. 9.) — Dem gegenfiber ist hier (s. oben S. S67 A. 1) 
nnr zu bemerken, dass ▼er&usserliche Familienrechte auch einen yermögensrechtlichen 
Charakter haben. Dann fragt es sich, ob in der That die Möglichkeit der Ver- 
Anssemng einer deferierten Erbschaft und die Beschränkung derselben auf die Form 
der in jure cessio (Gai. II. 84) gerade nur in der Mitwirkung der Obrigkeit bei 
dieser Uebertragungsform begründet war? Und wie rerfaftlt sich zu dem Gesichts- 
punkte, dass die Uebertragung des Erbrechts auch das öffentliche Interesse bertUure 
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dass es nach rdmischem Bechte, dem älteren wie dem neueren, 
eine Veräusserung der erst deferierten Erbschaft gegeben habe, 
was dann zur Negation der vermögensrechtlichen Natur derselben 
zu stimmen scheint^). 

Unsere Meinung aber ist die, dass die Frage, ob die erbrecht- 
liche Delation ein Vermögensrecht begründe oder nicht, gerade 
davon abhängt, ob sie v er ausser lieh ist oder nicht. Vielleicht 
könnte Jemand einwenden, dass der Delat durch die blosse Mög- 
lichkeit der Veräusserung seines Delaüonsrechts noch nicht be- 
reichert sei^). Wenn aber überhaupt die Möglichkeit der Ver- 
werthung emes Objects auf dem Markte demselben die Eigen- 
schaft eines Vermögensbestandtheiles verleiht, so muss doch auch 
der erbrechtlichen Delationsbefugniss, zwar nicht um ihrer Ver- 
erblichkeit, wohl aber um ihrer Veräusserlichkeit willen, ein Ver- 
mögenswerth zuerkannt werden, um den der Delat bereichert ist 
Dass er die Erbschaft noch ablehnen und dadurch die Delations- 
befugniss zerstören kann, fällt so wenig in's Gewicht, als für die 
Eigenthumsqualität die Möglichkeit der Dereliction. Wäre also 
das Successionsrecht sowohl vererblich als veräusserlich, so müsste 
man von einem Erben, zu dessen Nachlass auch ein Successions- 
recht gehört, sagen, er sei bereichert, weil er den ererbten Nach- 



iind deshalb der obiigkeitlichen Mitwirkung bedürfe, die alte usacapio pro berede, 
namentlich im Hinblicke auf Gaias II. 55? Bei jener Voransaetfung vrOrde doch 
wohl auch das neuere römische Recht eine geeignete Uebertragungsform gefunden haben. 

') So der uogen. Verfasser a. a. 0. ; er findet in der in jore cessio 
der hereditas legitima, wie Oberhaupt in der römischen Transmission, nicht eine 
Succession in die Delation, und beruft sich hiefflr besonders auf die Worte Ton 
Oaius 1. c. : > — perinde fit heres is, cui in jure cesserit, ac si ipse per legem ad 
hereditatem vocatus esset«. (XIII. S. 488 ; Tgl. auch Pfaff-Hofmann Comment II. 
S. 18 A. 8, 9.) — Gerade diese Worte aber scheinen uns eher fOr das Gegentheil 
zu sprechen (— ebenso 1. 8 § 2 C. de bonis quae liberis 6, 61 : > — quasi ipse 
pater ab initio fuisset heres institutus — — *). Verf. stellt die in jure cessio der 
Erbschaft in Parallele mit der alten usucapio pro berede (eod. A. 21), womit eben 
auch der derivative Charakter jener Uebertrogungsfonn negiert ist. Ueberhaopt sä 
nach röm. Rechte die Veräusserung einer nur deferierten Erbschaft unmöglich gewesen 
(XIV. S. 120 fg.; vgl. dazu Koppen a. a. 0. S. 181). 

>) Etwa im Sinne der 1. 68 pr. ad leg. Falc. (85, 2): >— nee exspectandam 
est, dum yei^dat, sed in praesentia — — «. 
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lass wegen des dazu gehörigen Successionsrechts besser verwer* 
then kann^). — 

Dies sind also die Gründe, welche für das römische Recht 
gegen die Auffassung der Delationsbefugniss als eines Vermögens- 
rechtes in's Feld geführt wurden*). Nicht alle diese Gründe er- 
scheinen nach dem Gesagten als beweiskräftig. Sofern aber füi; 
die Unveräusserlichkeit einer erst deferierten Erbschaft nach Justi- 
nianischem Rechte überwiegende Gründe sprechen, lässt sich aller- 
dings mit Recht bezweifeln, dass die erbrechtUche Delation nach 
römischem Rechte ein eigentliches Vermögensrecht des De- 
laten darstelle^). Damit aber ist jedoch, wie sich später zei- 
gen wird, die Frage nach der rechtlichen Natur des durch den 
Erbanfall erzeugten Rechtsverhältnisses noch keineswegs erledigt. 

§ 36. Fortsetzung. 

Vom Standpunkte des österreichischen Rechts hingegen 
ist es wohl keinem Zweifel unterworfen, dass der Erbanfall eine 
vermögensrechtliche Natur habe. In der Literatur wird derselbe 
sogar zu den Vermögensrechten im Sione der jura quaesita 
gerechnet^) und daraus die weiteren Consequenzen gezogen^). 

Freilich entsteht da sofort wieder die Frage nach der con- 
creten Natur dieses Vermögensrechts; und diese Frage ist mit 

1) Verl. 1. 26 de Imd. libert (88, 2): > — qanm hereditas ejus — plaris 
yeniro possit — «. 

*) Es wurde auch die Frage heranfrezogen, ob nach gemeinem Kechte ein 
nenes Gesetz über Erbrecht auf eine erst deferierte, noch nicht acqairierte Erbschaft 
Anwendung finde oder nicht? (S. den ungen. Verf. a. a. 0. XIII. S. 422, XIV. 
S. 122.) So wichtig aber die Bestimmung der rechtlichen Natur der Delation auch 
ffir diese Frage ist, so kann nach dem Stande der ? 

*) Wenn es daher in der 1. 68 pr. cit. (85, 2) heisst: > — ipsum me heredem 
institatum non esse locupletiorem, antequam adeam«, — — »esse autem praepos- 
terum, ante nos locupletes dici, quam adquisierimus — «, so dürfte dies gerade im 
Hinblicke auf die Unverftusserlichkeit gesagt sein. Man denke doch an den Delaten 
eines MiUionenonkels, z. B. nach Osterr. Rechte § 1278 a. b. 0. B. 

^) S. oben S. 867 A. 4. Dazu Meissels Verzicht S. 100 A. 

^) Damit befasst sich die Abhandlung des ungen. Verfassers a. a. 0. XIV. 
S. 109 — 127. Ton diesen > Consequenzen« erscheinen einzelne, sofern sie im Gesetze 
positiv ausgesprochen sind, zugleich als Beweisgrund fOr jene Pr&misse; andere 
freilich sind selbst wieder Gegenstand der Discussion, z. B. in Betreff des fQr die 
Erbfthigkeit massgebenden Zeitpunktes, oder des Einflusses neuerer Gesetze. 
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der Bemerkung, dasselbe gewähre eine blosse «Möglichkeit des 
Erwerbes' (facultas acqnirendi), wieder nichi ausreichend beant- 
wortet. Es wurde übrigens auch die Ansicht geäussert, die De- 
lation begründe zwar ein jus quaesitum, weil sie vererblich, also 
nicht höchstpersönlich ist, doch sei sie den anderen Vermögens- 
rechten nicht gleichgestellt, weil sie nicht veräusserlich ist ^). Nach 
dem oben^) Bemerkten aber würden wir in der blossen Vererb- 
lichkeit den vermögensrechtlichen Charakter noch nicht begründet 
finden — wie umgekehrt die ünvererblichkeit denselben nicht 
ausschliesst — , dagegen allerdings in der Yeräusserlichkeit. 

Die VererbUchkeit des Delationsrechtes ist im Gesetze in 
unzweifelhafter Weise ausgesprochen (§§ 537, 705, 809 a. b. 
G. B.); was die Yeräusserlichkeit betrifft, so sagt das Gesetz 
(§ 1278 eod.): 

„Der Käufer einer von dem Verkäufer angetretenen, 
oder ihm wenigstens angefallenen Erbschaft tritt 
nicht allein in die Rechte, sondern auch in die Verbind- 
lichkeiten des Verkäufers als Erben ein, insoweit diese 
nicht bloss persönlich sind* 8). — 
Während nun die älteren Schriftsteller in dieser Bestimmung 
die Möglichkeit einer Veräusserung des Erbrechts selbst aner- 
kannt finden^), lehren die neueren Autoren, dass es auch nach 
österreichischem Rechte eine Veräusserung des Erbrechts selbst 
nicht gebe, sondern nur des Erbvermögens, dass nur dem prakti- 

1) Pfaff-HofmaDn, 8. oben S. 867 A. 4. [Vgl. Unger VI. §. 1 A. 1 : 
»Zam Nachlass (bona defoncti) gebort in der Regel alles, was im Vermögen (lo 
bonis) des Verstorbenen sich befand — , insbesondere auch Snccesaions- 
rechte* ; — und dafdr beruft er sich auf die §§ 586, 587, 809, 684 a. b. 0. B.] 
Die BegrifTe »höchstpersönliches Recht« und »erworbenes Recht« lassen sich nicht 
wohl als Gegensätze aaifassen ; allerdings aber ist das deferierte Recht von dem 
Begriife des erworbenen Rechts nicht in jeder Beziehung auszuschliesen. VgL fiber 
den letzteren Begriff: Unger Syst. I. S. 119 fg.; Pfaff-Hofmann Comment 1. 
S. 158 tg,, bes. Ezcurse I. S. 180 fg. 

•) S. 875 fg. 

") Genau ist diese Redacüon insofern nicht, als der blosse Delat als solcher 
▼prl&ufig selbst noch nicht die Rechte und Verbindlichkeiten hat. 

*) Vgl. Zeiller Comment. III. S. 678 fg.; Nippel Erläuterung Vm. S. 41 
N. 5, S. 49 N. 2; s. ferner die Citate bei Pfaff-Hofinann Comm. 11. S. 18 A. 9*; 
Kirchstetter zu | 1278 fg. 
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sehen Erfolge nach, im Wege von Singularsuccessionen, eine Ver- 
äusserung möglich sei^)! 

Letzteres ist nun in Betreff der vom Verkäufer hereits an- 
getretenen Erbschaft sicher richtig: hier ist ja auch die Erb- 
schaft als solche nicht mehr vorhanden, der Erbe hat nur die 
einzelnen dazu gehörigen Bechte und Verbindlichkeiten^). Ist 
aber diese Lehre auch für die dem Verkäufer erst angefallene 
Erbschaft so ganz ausser Zweifel s)? 

Mit der Frage nach der juristischen Möglichkeit oder Un- 
möglichkeit der Uebertragung des , Erbrechts" selbst soll hier, 
im Hinblicke auf die römische in jure cessio der ex lege ange- 
fallenen Erbschaft, nicht operiert werden. Auch die Bücksicht 
auf die Erbschaftsgläubiger möchten wir nicht als so absolut 
ausschlaggebend betrachten*). Selbst die Vererblichkeit der De- 
lation wollen wir nicht in's Feld führen*). Dagegen scheint uns 
aus anderen Gründen die Wahrheit zwischen jenen beiden Ex- 
tremen in der Mitte zu liegen. Fragen wir nämlich, welche 
Wirkung nach der zweiten Theorie die Veräusserung einer nur 
erst angefallenen Erbschaft haben soll, so erhalten wir zur Ant- 
wort: die Verpflichtung des Veräusserers, die Erbschaft anzu- 



<) Unger Syst. VI. § 49, § 86 A. 17, I. § 64 A. 11, U. § 74 A. 26; 
Pfaff-Hofmann Gomm. II. S. 18 (mit der Bemerkung; »Schon der Erb- 
$chaft8g]&ubiger wegen muss dies aosnafamslos gelten c), S. 53; Stubenranch 
Gomment. zu §§ 1278, 1282; Krainz (Pfafl) Syst. IL Gmndr. § 684. 

>) S. oben S. 81, 84, 89; dazu Meisseis Verzicht S. 106 fg. — FQr das 
Osterr. Recht kommt in Betreff des Eintrittes dieser Wirkung auch noch das Ver- 
b&ltniss zwischen Erbeserklftrung und Erbschaftseinantwortung in Betracht ; s. sp&ter. 

*) Bei der altrömischen in jure cessio der hereditas legitima tritt dieser Unter- 
schied scharf hervor : wenn sie nach dem Antritte erfolgt, so wird Tom Cedenten 
gesagt: »nihllominus ipse heres permanet . . .< ; wenn yor dem Antritt, 
so heisat es vom Cessionar: »perinde fit heres is, cui in jure cesserit, ac si 
ipse . . .c, »pleno jure fit ille heres . . .c (Gaius II. 85, in. 85; Ulp. 
frg. XIX. 14). 

*) Dieser Gesichtspunkt trifft sicher zu beim Verkaufe einer schon angetretenen 
Erbschaft, woraus der Verkilufer schon Schuldner geworden ist ; wenn aber die Erb- 
schaft noch nicht angetreten wurde, ist ja die Erbschaft selbst noch Schuldner; 
anch konnte der Erblasser seinen Snccessor, der Schuldner wird, frei bestimmen. 

*) Wie umgekehrt gemeinrechtücfae Schriftsteller aus der Unvererblichkeit die 
Unrer&usserlichkeit ableiten wollten; dagegen KOppen a. a. 0. 8. 177. 
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treten und dann den Erfolg davon auf den Erwerber zu über- 
tragen^). Nun enthält aber das Gesetz folgende Bestimmung 
(§ 1282 a. b. G. B.): 

„ — die Erbschaf tsantretung des Einen gilt auch fär 
den Andern**^). 
Diese Bestimmung, sagt man, kann keinen andern Sinn 
haben als den, dass auch der Erwerber, als Stellvertreter 
im Namen des Yeräusserers die Annahme erkl&ren könne^). 
Aber mit der Annahme einer Bevollmächtigung des Käufers hat 
es doch seine Bedenken. Soll dieselbe, wie es gemeint ist, als 
eine freiwillige, in der Yeräusserung der Erbschaft stillschwei- 
gend ertheilte Vollmacht gedacht werden, so ist diese Supposition 
keine zwingende : im Erbschaftskaufe als solchem liegt sie nicht, 
wie das römische Recht zeigt. Abgesehen davon aber w&re der 
Käufer gegen Widerruf seitens des Verkäufers nicht geschfitzL 
und was soll es endlich von diesem Standpunkte heissen, wenn 
das Gesetz sagt, „die Antretung des Einen gut auch für den 



I) Unger VI. § 49; ebenso für das gemeine Recht: Arndts cir. Sehr. 11. 
S. 25 fg., P&nd. § 540; Windscheid III. § 621. 

<) Darin liegt auch, dass nach österr. R. in der Erbschaftsrerftusserung nicht 
schon an sich der Erbschaftsantritt enthalten ist — was an sich allerdings möglich 
wftre; vgl. fQr das röm. R. Mayer Erbr. I. § 129 A. 1; Arndts dr. Sehr. II. 
S. 25 A. 178. Dasselbe wurde auch far das österr. R. behauptet: Nippel Ilrlftu- 
temng Vlll. S. 85; Stubenrauch Comm. xu § 1278 Nr. 5 A. 5 ; der an gen. 
Verf. a. a. 0. XIV. S. 121. (In Betreff der von ihm fQr das röm. R. berufen^^D 
1. 6 de R. J. 8. Jedoch Koppen a. a. 0. S. 181.) Ferner Arndts Fand. 
§ 512 A. 1 i. f. 

*) Unger a. a. 0. Text und A. 9. Er bezeichnet jene GesetzesbastiBmung 
als »ungenau und leicht zu Hissrerst&ndnissen fahrend«. »Von einer selbstftndigcn 
Erbserkl&rung des K&ufers im eigenen Namen neben der Erkl&mng des Verkäufers 
kann gar keine Rede sein, da der Kikufer das Erbrermögeu, nicht das Erbrecht er- 
wirbt . . .« Im Syst. I. § 64 A. 11 bemerkte Unger noch: »Das österr. Gesetzbuch 
h&lt jedoch an diesen Begriffen (n&mllch ?on der UnObertragbarkeit des Erbrechts) 
nicht streng fest, sondern sieht in nicht zu billigender Weise gewissermassen auch 

den K&ufer der Erbschaft als Erben an ; hieraus erklftrt sich aach die 

Schlussbestimmnng des § 1282 a. b. G. B. . . .<. Femer Pf äff -Hof mann 
Comment II. S. 18. Krainz Syst II. a. a. 0. A. 15 begnügt sich, Unger's 
Ansicht zu referieren. (In A. 16 bemerkt er, dass das Österr. Recht ach mit der 
fraglichen Bestimmung einer älteren Doctrin angeschlossen habe, und Terweist auf 
Arndts im Rechtslex. IV. S. 24 A. 178 (?)). 
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Andern'^? Das hat dann wohl einen Sinn für die Antretung des 
Käufers, nicht aber für die des Verkäufers: letztere erscheint 
fflr den Käufer nur als Mittel, die Bestitution zu erwirken. — 
Aber auch die vorhin erwähnte Wirkung der Veräusserung einer 
erst deferierten Erbschaft ist geeignet, Zweifel zu erregen: der 
Veräusserer soll obligatorisch verpflichtet sein zum Erbschaftsan- 
tritte, also zu einer Handlung, die gar nicht erzwungen werden 
kann^), deren Mangel höchstens richterlich suppliert werden 
könnte^); das österreichische Recht aber kennt auch nicht eme 
Fiction des Erbschaftsantrittes 3). 

Aus dem Gesagten möchten wir nun zwar nicht die Fol- 
gerung ziehen, dass durch den Verkauf einer nur deferierten Erb- 
schaft der Käufer an Stelle des Delaten ßelbst Delat werde, der 
Verkäufer also vollständig ausscheide : diese Auffassung hätte ver- 
schiedene Schwierigkeiten im Gefolge*). Wohl aber glauben wir 
die Ansicht vertreten zu dürfen, dass dem Käufer ein vom 
Willen des Verkäufers unabhängiges Recht zum An- 
tritte der Erbschaft als Grundlage der Realisierung seines 
Erbschaftskaufes zustehe. Hierin liegt kein begrifflicher Wider- 
spruch, der Begriff des eigenen Rechts zur Ausübung fremden 
Rechts findet auf dem Rechtsgebiete vielfache Anwendung. Man 
mag sich übrigens, wenn man lieber will, auch der Idee einer 
gesetzlichen procuratio in rem suam bedienen — die für einen 
bestimmten Fall in der österreichischen Gesetzgebung sogar posi- 



') N&mlich nicht direct; nar einen indirecten Zwang hat auch die 1. 69 (67) 
§ 1 ad SO. Trebell. (86^ 1) im Ange, wenn sie ron »compellere te, ut adires« 
spricht und auch dieses Recht den Gl&ubigern des Delaten versagt. 

*) Wie nach rOm. Rechte beim Universalftdeicommiss, — w&hrend dort eben- 
falls der Erbschaftskauf nicht analog behandelt wird, ausser wenn der Fiscus selbst 
Verkäufer war. (Vgl. 1. 54 pr. de H. P. 5, 81). 

*) Krasnopolski in GrQnhut's Zeitschr. XV. S. 112. 

*) Einmal in Betreff des Erfordernisses der Erbf&higkeit {— es wird wohl mit 
Recht gelehrt, dass der Erbschaftskaufer dem Erblasser gegenüber, ausser der allge- 
meinen Erwerbsfthigkeit, nicht auch die Erbfähigkeit zu besitzen brauche : U n g e r VI. 
§ 49 A. 6; Stuben rauch Comment. zu §. 1278; Krainz a. a. 0. A. 7 ; der 
nngen. Verf. a. a. 0. XIV. S. 121 — ); dann auch wegen der fortdauernden 
Beoehung des Verk&ufers zu dritten Interessenten (s. sp&ter). 
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tiv zum Ausdrucke kommt ^); nur darf man nicht fibersehefi, 
dass es sich bei derselben doch nur um eine constructive Krücke 
handelt^), auf welche sich der materielle Gedanke der eigenen 
Berechtigung des scheinbaren Stellvertreters stützt«). 

Für die selbständige Stellung des Erbschaftsk&ufers möchte 
sich vielleicht Jemand auch auf folgende Bestimmung des Ge- 
setzes (§ 1282 a. b. Gt. B.) berufen: 

«Die Erbschaffcsgläubiger und Vermächtnissnehmer aber 
können sich ihrer Befriedigung wegen sowohl an den 
Käufer der Erbschaft, als an den Erben selbst halten. 
Ihre Bechte, sowie jene der Erbschaffcsschuldner, werden 
durch den Verkauf der Erbschaft nicht geändert . . . .* 
Diese Bestimmung hat natürlich den erfolgten Antritt der 
Erbschaft (durch den Verkäufer oder den Käufer) zur Voraus- 
setzung: vorher ist ja die Erbschaft selbst noch Schuldner^) bezw. 
Gläubiger. Der zweite Absatz erscheint an sich nur als Anwen- 
dung eines allgemeinen Princips^); stimmt er aber auch toU- 
ständig zum ersten Absatz? Dass den Gläubigem und Legataren 
der «Erbe'' haftet, ist an sich selbstverständlich, insolange nicht 
eine Schuldübertragung stattgefunden hat. Das Gesetz aber lässt 
auch den Erbschafts kauf er mithaften. Dies wird in der Lite- 
ratur auf die Kegeln der Zahlungs- und Schuldübemahme^) zq- 
rückgefahrt'). Aber dazu bestände ja doch die Voraussetzung 



') ConcarsordnaDg y. 25. Dez. 1868; s. sp&ter. 

*) In Betreff der Cession einer Forderung ist dieser Aasweg schon innerhalb 
des römischen Hechtes durch eine andere, das materielle Becbtsrerh&ltmss richtiger 
zam Ausdrucke bringende Form (utilis actio) verdr&ngt worden. 

') Vgl. in Betreff der Hypothekarklage des ausserbOcberlichen Cessionara einer 
Hyp. Forderung: Exner d. Ostr. Hyp. E. II. S. ZS2 tg. (dazu Steinlechner 
krit. Vjschr. N. F. V. S. S68 fg.): in Betreff des Bechtsrerh&ltnisses der VoiraiiKs- 
abtretung § 80 Grundb. 6. (eod. S. 527 fg.); in Betreff der ausserbOcheriicben 
Uebertragung bacherlicher Rechte §§ 22, 78 G. Ö. (eod. S. 871 fg.); Tgl. auch 
Handelsgesb. Art. 56 Abs. 8, Art 97 (dazu 1. 8 G. arbitr. tut. 5, 51). 

^) S. § 811 a. b. G. B., Hfdkrt y. 19. Jftnner 1790 (Unger VI. § 40 A. 17). 

") Actus inter duos gestus tertiis neque prodest neque nocet. Anwendtingeo : 
§ 881 a. b. G. B.; § 1879 ibid.; § 80 Gb. G. 

•) §§ 1406, 1407 a. b. G. B. 

7) Unger VI. § 49 im Text; in A. 16 yerweist er fQr diese yom rtak 
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dass die im Erbschaftskaufe liegende Schuldübernahme durch Zu- 
stimmung der Gläubiger perfect geworden sei^. In solchem 
Falle wäre dann allerdings der Käufer Hauptschuldner, der Ver- 
käufer aber Garant. Aber das Gesetz erklärt den Käufer wie 
den Verkäufer für haftbar, ohne der besonderen Voraussetzungen 
der Schuldüberweisung eine Erwähnung zu machen; auch wäre 
unter jenen Voraussetzungen die ganze Gesetzesbestimmung ziem- 
lich überflüssig, und für eine unentgeltliche Erbschaftsveräusse- 
rung würde sie gar nicht passen^). Daher hat es allerdings den 
Anschein, als ob in der Veräusserung der Erbschaft eine Ver- 
äusserung des Erbrechts liegen würde"*). Andrerseits kommt in 
Betracht, dass das Gesetz als »Erben* den Verkäufer denkt^); 
überhaupt aber lässt sich eine viel befriedigerende Erklärung aus 
dem dem § 1019 a. b. G. B.^) zu Grunde liegenden Princip gewin- 

Rechto (1. 2 C. de her. vend. 4, 89; vgl. 1. 1. 2 C. de pact. 2, 3; Wiod- 
scheid III. § 621 A. 4) abweichende Bestdminung auf die gemeinrechtliche Praxis 
nnd die meisten neueren Gesetzgebungen. 

») §§ I40I— 1405 a. b. G. B. 

') Und wenn ans dem vom Käufer vorgenommenen Erbschaftsantritte dieser 
selbst Erbe und daher Schuldner worden wOrde, wie Hesse sich die Mithaftung des 
Verkäufers construieren ? Er war ja noch nicht Schuldner. 

^) Im System I. § 64 A. 11 fflhrt U n g e r die fragliche Bestimmung auf 
ein Missverständniss des römischen Rechts zurück (nämlich Ober den Verkauf durch 
den Fiskus, 1. 1 C. de her. vend. 4, 89, I. 18 § 9, 1. 54 pr. de H. P. 5, Z, 
1. 41 de jure fisci 49, 14; — vgl. Arndts civ. Sehr. II. S. 27), und findet darin, 
dass das österr. Recht »gewissermassen auch den Käufer der Erbschaft als Erben 
ansieht*. 

*) > — sich ihrer Befriedigung wegen sowohl an den Käufer der Erbschaft, 
als an den Erben selbst faaltenc. 

^) »Wenn der Machthaber den Auftrag, einem Dritten einen Vortheil zuzu- 
wenden, erhalten und angenommen hat; so erlangt der Dritte, sobald er von dem 
Machtgeber oder Machthaber davon benachrichtiget worden ist, das Recht, gegen 
don Einen oder den Andern Klage zu ffihrenc. Erklärung und Begrfln- 
dung dieser Bestimmung hat ähnliche Schwierigkeiten bereitet, wie solche in Betreff 
unseres § 1282 bestehen, — der daher doch wohl auch in der Lehre von den Verträgen 
zu Gunsten Dritter herangezogen werden sollte — . S. H a s e n h r 1 d. österr. Oblig. 
R. I. S. 429 fg. und die hier angegebene Literatur; dazu Ofner in Grflnhut^s 
Z«itschr. XVIII. S. 813 fg- — ; s. ferner die Literatur Ober Zahlungs- und Schuld- 
Übernahme: Menzel in Grünhut's Zeitschr. XI. S. 581 fg., 655 fg. ; Hasen Öhr 1 
a. a. 0. IL S. 229 fg.. 247 fg.; Ungor Schuldfibernahme (1889); v. Czörnig 
in Grflnhut's Zeitschr. XVII. S. 105 fg. 

Steinle ebner. Das schwebende Erbrecht. 25 
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nen, worauf schon Krainz hingewiesen hat^). — Was endlich 
die Erbschaftsschuldner betrifft, deren rechtliche Lage vom 
Erbschaftsverkauf ebenfalls unberührt bleiben soll, so kommt in 
Betracht, dass die üebertragung einer Forderung (Cession) von 
der Zustimmung des Schuldners überhaupt unabhängig ist — 
nur dass dieser durch das Mittel der Denuntiation gegen Nach- 
theile geschützt wird^) — ; eine solche Abtretung der Forderung 
aber sicher in dem Erbschaftsverkaufe enthalten ist^). 

Nach all' dem Gesagten glauben wir, dass die Art und 
Weise, wie die Yeräusserung der Erbschaft im österreichischen 
Rechte normiert ist, immerhin zu der Auffassung berechtige, 
dass der Erbanfall für den Delaten einen Vermögenswerth 
repräsentiere, dass das Successionsrecht einen Bestandtheil seines 
Veimögens (bona) bilde, möge man nun die rechtliche Natur des- 
selben so oder anders construieren*). 

Was schliesslich noch das Verhältniss der Gläubiger des 
Delaten zu der diesem angefalleneu Erbschaft betrifft, so ist 
dasselbe in der österreichischen Gesetzgebung ebenfalls derart ge- 



^) Syst. II. Grandriss § 584 A. 29. 

*) §§ 1895, 1896 a. b. G. B. 

') Ungenau ist es, wenn oinerseits gesagt wird, Gläubiger werde der Erbschafts- 
erwerber erst durch die Cession, andrerseits, fOr die Schuldner erscheine die Ver- 
Äusserung der Erbschaft als Cession. (Krainz a. a. 0.)* 

*) Dass übrigens dos Osterr. Becht vom preussischcn mit seiner an den Unt^^r- 
schied, ob mit oder ohne Inventar verkauft wurde, geknOpften Unterscheidung zwischen 
Erbschaftskauf und Erbrechtskauf abweicht und den ersteren Unterschied nur f&r den 
Umfang der Gew&brleistungspflicht dos Yerk&ufers als massgebend erklArt (§ 1 28S a. b. 
G. B.), darüber s. Unger YI. § 49 A. S, 5. Vom Verkauf einer nur deferiert^n 
Erbschaft kann nach einer Gesetzgebung, die die Erbschaft ipso jure erworben werden 
lässt, ohnehin köine Rede sein, und eine nachtrftglicho Repudiation des Verkäufers i^t 
ausgeschlossen, sofern in dem Verkaufe der Erbschaft sicher der Antretungswille ent- 
halten ist. — Aus der Redactionsgeschichte ist für die vorliegende Frage immerhin so viel 
zu entnehmen, dass der Krbschaftskauf ursprünglich als eine Universalsuccession 
aufgefasst wurde (v. Harraso wsky der Cod. Theres. II. S. 158, 159): femer 
auch, dass der Standpunkt über die Frage, ob der Erbschaftskftufer gegenüber den 
Erbschaftsglftubigern und Schuldnern nur als Bevollmächtigter erscheine (vgl. 
Martim's Entwurf III. Tb. 11 Hptst. § 21 ; westgal. G. B. III. 11, § 864) oder ob 
er denselben proprio nomine gegenüberstehe, gewechselt hat. (S. Ofoer der 
Ur-Entworf n. d. Ber. Prot IL Bd. S. 160, 482, 574 fg.). ^ Ueber den Verzicht 
auf die schon angetretene Erbschaft vgl. H e i ss el s Verzicht S. 1 05 — 11 1. 
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staltet, dass an dem erwähnten Charakter des Erbanfalls nicht 
gezweifelt werden kann. Zwar ausserhalb des Concurses 
ist im Allgemeinen massgebend die Bestimmung des § 822 a. 
b. G. B., wonach die Gläubiger des Erben auf das ihm ange- 
fallene Erbgut auch vor der Einautwortung eine Sicherstellung 
erwirken können — unbeschadet der Eechte der Erbschaftsgl&u- 
biger und mit Wirksamkeit vom Zeitpunkte der Einantwortung 
— ; und das Hofdecret v. 3. Juli 1846 bestimmt ausdrücklich, 
dass den Gegenstand solcher Sicherstellung nicht das Erbrecht 
im Ganzen, sondern nur die einzelnen Erbschaftssachen bilden^). 
— Für den Fall des Concurses des Delaten aber enthält 
die Concursorduung folgende Bestimmung: 

,Die Gläubigerschaft ist berechtigt, im Namen des 
Gemeinschuldners Erbschaften mit dem Vorbehalte 
der Bechtswohlthat dos Inventars anzutreten und 
Vermächtnisse anzunehmen''^). 
Endlich bilden nach dem sog. Anfechtungsgesetze 3) unter 
den Voraussetzungen desselben^) auch „die unterbliebene Antre- 
tung einer dem GemeinschuldDcr angefallenen Erbschaft oder die 
unterbliebene Annahme eines demselben zugedachten Vermächt- 
nisses*, „alle unentgeltlichen Verfügungen des Schuldners in Be- 
treff des — durch Erbschaft oder Vermächtniss ihm angefallenen 



^) Vgl. Unger Vi. § 40 A. 19; Krainz II. Ausf. § 588; Krasno- 
polski in Grfinhut's Zeitschr. XV. S. 112. (> Ausserhalb des Concarses können 
Olftobiger des Delaten weder »sein Erbrecht« in Execution ziehen, noch in seinem 
Namen die angefallene Erbschaft antreten, sondern haben lediglich das Recht der 
Sichersteliong auf das Erbgut mit der Beschiänkung des § 822 a. b. 6. B.« — 
»Es gibt im österreichischen Recht keine Fiction des Antrittes der Erbschaft«.) — 
Uober gewisse unrichtigo Meinungen s. Pfaff-Hofmann Comment. II. S. 18 
A. 9*. — Hiernach ist also das, was im Wege des Uebereinkommens möglich ist: 
Verftosserung der deterierten Erbschaft mit der oben angegebenen Wirkung — im 
Woge des Zwanges nicht möglich. 

*) § 4 der Coucurs-Ordnung y. 25. Dez. 1868, Nr. I R. 0. Bl. f. 1869 (s. oben 
zu S. 884 A. 1). Dieselbe Bestimmung hatte bereits das Hofdekret t. 8. Mai 1885 
getroiTen. S. Unger IL § 94 A. 7, VI. § 86 und A. 7; der nngen. Verf. 
a. a. 0. XIV. S. 106 fg. (Vgl. auch oben S. 871 A. 9). 

') Gesetz v. 16. März 1884 Ober die Anfechtung von Rechtshandlungen, welche 
das Vermögen eines zahlungsunfähigen Schuldners betreffen, Nr. 86 R. G. Bl. 

«) §§ 2, 8 eod. 

26* 
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Vermögens* — innerhalb wie ausserhalb des Concursverfahrens 
— einen Gegenstand der Anfechtung^). — 

§ 37. Fortsetzung. 

Bisher wurde die Frage erörtert, ob der Erbanfall für den 
Delaten einen Vermögenswerth hat, ob die dadurch gewährte 
Erwerbsmöglichkeit einen Bestandtheil seines Vermögens bildet 
oder nicht; und sie wurde für das römische Recht im Allge- 
meinen verneint, für das österreichische Recht bejaht. Aber da- 
mit ist noch keineswegs die Frage entschieden, ob der ErbanfeU 
für den Delaten ein Recht im subjectiven Sinne begründe oder 
nicht. Auch wenn nämlich jene erstere Frage zu bejahen ist 
folgt daraus noch nicht von selbst, dass der Erbanfall dem De- 
laten ein Vermögensrecht^), ja überhaupt ein Recht im 
herkömmlichen Sinne eines jus quaesitum gewähre^). Und um- 
gekehrt, wo jene Frage zu verneinen ist, kann zwar nicht von 
einem Vermögensrechte gesprochen werden, aber die Frage, ob 
durch den Erbanfall nicht doch ein Recht anderer Art be- 
gründet werde, ist noch eine oifene, wie ja thatsächlich manche 
Schriftsteller dieselbe in diesem oder jenem Sinne bejahten*). 
Die Frage ist also immer noch die, ob mit dem Erbanfall für 
den Delaten ein Recht im subjectiven Sinne entstehe, wie 
immer es auch genannt werden möge^)? Im Falle der Bejahung 
wäre dann dieses Recht, jenachdem der Delat dadurch bereichert 

<) §§ 18 Z. 1, § 80 Z. 1 eod. — S. Steinbach Comment. S. 18, 80 fg.; 
Menzel das Anfechtungsrecht der GIftubiger S. 69, 72 fg., 78 fg. ; Krasno- 
polski Studien zu dem cit. Ges. in Grflnhut's Zeitschr. XIV. S. 71 fg., XV. 
S. 110 fg. (XVI. S. 61 fg.), femer: das Anf. R. der Ql&ubiger S. 15, 16 fg. und 
promiscue. 

*) Die Ausdrflcke »Vermögenswerth«, »Vermögensrecht«, »vemiögensrechtlichf 
Natur« werden gerne untereinander geworfen. 

•) S. obenS. 868, 879 A. 1. Pfaff-Hofmanu Excnrse I. S. 180 Nr. 2 stellen 
das deferierte und das erworbene Recht wohl in Ansehung des Begriffes, 
nicht aber für die Frage der ROckwirkung eines Gesetzes in Gegensatz. S. 185 eod. 
betonen sie auch, dass nicht einmal alle Vermögensrechte reine Fälle Ton jara 
quaesita in dem für die erwähnte Frage technischen Sinne seien. 

*) S. oben S. 866 fg. 

•) »Erbrecht*, wie Manche sagen, »Recht am Erbvermögen«, etc. (s. oben 
S. 865 A. 2, 8). 
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erscheint oder nicht, als ein Vermögensrecht oder als ein Becht 
anderer Kategorie zu qo alifi eieren ; inoi Falle der Verneinung 
würde es sich wieder fragen, welcher Natur die für den Delaten 
begründete, von der Willkür Dritter unabhängige Möglichkeit des 
Erbschaftserwerbes ist. 

Die Beantwortung dieser Frage wäre sehr erleichtert, wenn 
über das Wesen des Bechts im subjectiven Sinne in der Wissen- 
schaft Einigkeit bestände. Solange dies nicht der Fall ist^), 
möchte es scheinen, dass jeder Untersuchung unseres Gegen- 
standes eine nur ganz relative Bedeutung zukommen könne. 
Andrerseits aber ist auch zu erwägen, dass eine sichere Beant- 
wortung jener Vorfrage ebenfalls insolange nicht zu erwarten ist, 
als für die dazu erforderliche Abstraction nicht in allen Details 
des Bechtssystems ein sicherer Boden gewonnen ist; und hieher 
gehört eben auch das uns beschäftigende Thema. 

Die bisher geäusserten Ansichten gehen weit auseinander ; und 
auch dann, wenn von einem. „Eechte* des Delaten gesprochen wird, 
macht sich eine gewisse Unsicherheit und Unbestimmtheit bemerk- 
bar^). In der Begel freilich begnügt man sich mit der Qualificie- 

•) Citate bei Arndts Fand. § 21; Frenzel Kecht ii. Rechtss&tze (1892) 
S. 79 fg. Vgl. Bokkor Ernst u. Scherz S. 69, 70. 

«) Vgl. z. B. Brinz Fand. 1. Aufl. I. § 28 S. 49 fg.: »— der Inhalt 
nnserer Rechte (ist) überall entweder ein Dürfen iicere — oder ein Können (posse, 
potestas) — oder beides zugleich — damit denn nothwendig und ausschliesslich auf 
Handlungen zielend. Eine Befuguiss (Iicere) unseres Sinnes ist z. B. in dem uti 
frui Iicere — ; zu ihrer Ausübung bedarf es natürlicher Macht, während natürliche 
Macht auch ohne sie (unbefugt) uti frui kann. Eine Macht unseres Sinnes aber ist 
z. B. die zum Erbschaftsantritt — (1. 151 V. S.); sie schliesst eine Befugniss in 
sich, ist aber mehr als diese, weil sonst auch ein Unbefugter antreten könnte, was 
anmöglich ist; mit dieser Befugniss ist also ein dem Unbefugten unmögliches Können 
Terbunden, das wir, weil es nur der Berechtigte und weil er es nur durch das Recht 
hat, rechtliche Macht nennen wollen«. — Aber die Unterscheidung zwischen 
unbefugter und befugter Ausübung des Inhalts eines Rechtes scheint uns da wie dort 
möglich zn sein. — S. femer eod. II. § 150 S. 65^, wo die Frage, ob das jus 
successionis für den Delaten einen Vermögenswerth habe und zu seinem Ver- 
mögen gehöre, bejaht und gesagt wird, dass dasselbe »weder Eigenthum noch For- 
derung, noch ein drittes, den Sachen- und Forderungsrechten parallel gehendes Recht, 
wohl aber eine Möglichkeit und Macht ist, jeden Augenblick in Eigenthum 
und Forderung, kurz in Vermögen umzuschlagen«. — In der 2. Aufl. HI. 
$865 (»Die Erbschaft als Erbrecht Yor dem Erwerb«) sagt Brinz: »Unter Erbrecht 
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rung des Erbanfalls als der einer Person zustehenden recht- 
lichen Möglichkeit, die Erbschaft zu erwerben*). Gerade 
vom Standpunkte der herrschenden Definition des subjectiven 
Rechts aber jmuss sich nothwendig die Frage aufdrängen, ob denn 
die dem Delaten gegebene blosse Gelegenheit zum Erwerbe, mag 
sie auch von der Willkür Dritter unabhängig sein**), den Anfor- 
derungen jenes Begriffes entspricht, also ein jus quaesitum be- 
gründe? — eine Frage, die namentlich in der Lehre von der 
zeitlichen Collision der Gesetze eine Bolle spielt und hier auch 
wiederholt erörtert wurde'*). Und gerade mit Rücksicht auf diese 
Lehre möchte sich auch der Gedanke an ein erst im Werden, 
in der Entstehung begriffenes Recht darbieten^), nachdem derselbe 



ist hier das subjective Recht gemeint, kraft dessen Jemand Erbe werden 
kann*. Vgl. auch Kuntsie Cursus § 841: »Erst mit dem Tode des Erblassen 
gestaltet sich die Anwartschaft und Aussicht, die vielleicht schon lange vorher be- 
gründet war, zu einem Kecht der in Frage kommenden Person. Aber dieses Ke<*ht 
ist noch nicht ohne Weiteres ein erworbenes YermGgensrecht, 
d. h. der Inhalt des Snccessionsrechts bildet noch nicht einen objectiren Bestandtheil 
im Vermögen des Successionsberechtigten — — — , erst durch (den eignen Ent- 
schiuss des Ei-werbenden) vollendet und fixirt sich — das Successionsrecht 
zu einem Recht im Yemögen des Rechtsfolgers - — <. 

S. oben S. S62 A. 4 fg., S68 A. 1. — . Die Quellen drflckon sich ja 
selbst ähnlich aus: »liberum arbitrium adcundae hereditatis* (1. 89 de leg. I.), 
»facultas succedendi« (1. 6 § 2 si quis omissa c. 29, 4), »capiendi occasio« (1* Sl pr. 
de mort. c. d. 89, 6), »occasio adquirendi« (1. 28 'pr. de V. S.), »deliberandi 
potestas de adeunda hereditate vel non adounda« (§ 5 J. de bered. qoal. 2, 19). 
Daher KOppen^s Definition des »Erbrechtsc (s. oben S. 865) als der dem Delaten 
gewährten »alternativen Befuguiss, — nach seiner Wahl anzutreten oder zu repudiiren« 
(Jahrb. f. Dogm. Y. S. 185 u. an a. St.). Damit kommt man mit Lassalle 
(Syst. d. erworb. R. I. S. 507) zur Auffassung der Delation als eines »Optionsrechtsc ; 
derselbe fQgt aber hinzu, dass alle Optionsrechte erst durch die Ansfibung der Option 
zu erworbenen Rechten werden und bis dahin einfache Fähigkeiten bleiben. (Näheres 
hierOber § 4 ibidem.) — In der 1. 28 pr. cit. wird der Erbanfall dem Optionsrecht 
an die Seite gestellt. (Ygl. auch Pfaff-H ofmann Ezcurse 1. S. 227 A. 14). 

') Vgl. 1. 189 § 1 de R. J. : »Non videtur perfecte cujnsqoe id esse, quod 
ex casu anferri potest«. (Diese Stelle passt zu Pfaff-Hofmann Excurse I. 
S. 131 Nr. 8). 

^) Ygl. bes. Savigny Syst. YIII. S. 490 gegenüber abweichenden Meinungen; 
Lassalle Syst. d. erworb. R.'I. S. 506 fg.; Pf äff- B ofmann Excurse L 
S. 225 fg. 

^) So drückt sich in Betreff des dies cedens legati B r 1 n z ans : 1. Aufl. II. S. 949» 
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ja auch für andere Rechtsverhältnisse ^), vielleicht ' mit weniger 
Berechtigung, verwerthet wurde. — 

Dass mit der Bezeichnung der durch die Delation gewähr- 
ten facultas als eines „höchstpersönlichen Rechtes* selbst 
für das römische Recht nicht geholfen wäre, wurde schon von 
anderer Seite bemerkt^) : einerseits greift sie der Streitfrage vor, 
andrerseits individualisiert sie zu wenig; für das österreichische 
Recht aber wäre sie unrichtig^). 

Man hat sich manchmal auch mit Analogien beholfen. Im 
Hinblicke darauf, dass sich die Delation als eine rechtliche Mög- 
lichkeit zum Erbschaftserwerb darstellt, hat man die Stellung des 
Delaten mit der eines „Oblaten'', d. h. desjenigen, dem ein 
Vertragsangebot gemacht wurde, in Parallele gestellt^). Dieser 
Vergleich, wenn er nicht ganz hinken soll, setzt, im Gegensatz 
zum gemeinen Recht, eine Gesetzgebung voraus, welche den Of- 
ferenten eine gewisse Zeit an seinen Antrag gebunden sein lässt^). 
Da Hessen sich dann allerdings manche Analogien herausfinden ß), 
und die Aehnlichkeit beider Verhältnisse würde noch grösser sein, 
wenn man in der Berufung einer Person zur Erbfolge überhaupt 
ein solches Angebot erblicken dürfte, welches mit der Annahme 
des Berufenen sich zu einem zweiseitigen Rechtsgeschäfte ge- 
stalten würde. Thatsächlich wurde ja auch wenigstens die testa- 
mentarische Erbfolge auf ein Rechtsgeschäft zwischen Erblasser 
und Erben zurückgeführt'). Aber diese 'Idee, welche der Form 

*) Man denke an die Usncapion, Veijfthrung; Unger Syst. I. S. 146 fg.; 
Pf äff -Hof mann Comment. I. S. 165 fg., Excuree I. S. 270 fg. 

«) Der ungen. Verf. a. a. 0. XIII. S. 428 fg. 

•) Pfaff- Hof mann Comment. II. S. 18. 

*) So P n c h t a an der oben S. 862 A. 4 cit. Stelle ; Baron Gesammtrechts- 
rerb. S. 425, 422; s. ferner Regclsberger civilrcchtl. ErOrt I. S. 60; Koppen 
Success. Entstehung S. 197 (60, 67, 45). (Vgl. auch Las s alle Syst. d. erworb. 
R. I. S. 508.) Dag. Dernburg prenss. Pr. R. III. § 217 A. 5. - Es sei daran erinnert, 
dass anch in der Lehre von der stellvertretenden negotiornm gestio mit dem Gesichts- i 

pnnkt der Offerte operiert wnrde (iiuhstrat) ; ebenso auch in der Lehre von den Yer- 
trftgen zu Gunsten Dritter (Citate bei HasenOhrl Österr. Oblig. R. I. S. 422 A. 50). 

») Z. B. österr. allg. b. G. B. § 862; Handelsgb. Art 819. j 

•) Z. B. in Betreff des Einflnsses des Todes einer Partei; vgl. österr. a. b, 
6. B. § 918; Handelsgb. Art. 297. 

') S. oben S, $54 A« 5, 
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des römischen Mancipationstestamentes entnommen ist^), trifft 
schon für das römische Recht nicht allgemein zu, noch weniger 
aber für das moderne Becht^), und auf den Fall der gesetzlichen 
Erbfolge passt sie überhaupt nicht, — man müsste denn das 
Gesetz selbst nur als Vertreter des Erblassers (suppletorisches 
Gesetz) auffassen. 

Wie alle Vergleiche, so trifft auch dieser nicht das Wesen 
der Sache ^); abgesehen davon würde, wie richtig bemerkt wurde*), 
nur wieder die Frage entstehen, welcher Natur die rechtliche Po- 
sition dessen ist, dem ein Offert gemacht wurde^)? Ein jus quae- 
situm im technischen Sinne hat er doch wohl nicht^). 

Nicht besser steht es mit der Pai-allelisierung des Erbanfalls 
und der Fälle des privilegierten Occupationsrechtes'). 



Gaius II. 105. — Vom Standpunkt« dieser Analogie w&re es am nächsten 
liegend, Berufung und Antritt sich nach Art einer Tradition rorzustellen ; und that- 
-s&chlich findet sich auch diese Anflfassang bei den Bedactoren dos österr. Gesetz- 
buches, 8. Ffaff-Hofmann Comment. II. S. 41 A. 69. 

') Nicht einmal der Erbvertrag lässt sich ausschliesslich anter diesen Gesichts- 
punkt bringen — ungeachtet der Definition des § 1 249 österr. a. b. G. B. — « 
ohne dass es deshalb nöthig wäre, denselben in zwei selbständige Rechtsgeschäfte zu 
spalten. Vgl. einerseits Hartmann zur Lehre vom Erbvertrage S. 9 fg. ; Unger 
Syst. VI. § 26 A. 4; Arndts in der österr. Vrtjschr. VII. S. 269 fg.; s. auch 
Brinz III. § 880; andrerseits Windscheid Fand. III. §529A. S; Hof mann 
in GrfinhnVs Zeitschr. III. S. 649 fg., 666 fg.; Pf af f-H of mann Excnrse I. 
S. 248; Krainz Syst. 11. § 508; Strohal Transmission S. 58 fg.; Schiffner 
der Vermächtniss vertrag nach österr. B. (1891) S. 66 fg. (Vgl. Ober eine ähnliche 
Spaltung, die man im Begriffe der Besolutiv-Bedingnug gemacht bat: Pfaff-Hof- 
mann Comment. II. S. 549 fg.). 

') Eine Aehnlichkeit zwischen der Rechtslage des Delaten nnd der des ObIat«n 
liegt auch in ihrem Verhältniss zum sog. »erworbenen Rechte« ; Pfaff-Hofmann 
Excurse I. S. ISO. Im Uebrigen sind beide Begriffe im römischen Rechte schon 
sprachlich geschieden (»deferre« — »ofTerre«). 

*) Von Baron selbst a. a. 0. S. 422. 

^) Koppen a. a. 0. beantwortet sie für beide Fälle gleichmässig. 

•) strohal Succession in den Besitz S. 144: ein »rechtlicher Vortiieil*, 
aber nicht ein »subjectives Recht«. 

^) So wieder Baron a. a. 0. S. 425 (vgl. Glück Comment VI. S. 5o5. 
529); dagegen Ihering Abhandl. S. 152. — Was das Österr. R. betrifft, so be- 
merken Pfaff-Hofmann Comment. II. S. 18, dass man sich das Erbrecht als 
ein auf gewisse Personen eingeschränktes Occuptvtionsrocht dachte (a. b. G. B. § 5S2, 
westgal. G. B. II. § 822), dass aber diese Idee nicht »usreicbe, indem sie die Cos- 
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Viel naher möchte es liegen, die Stellung des Delaten mit 
der eines nasciturus zu vergleichen, für welchen ein Ver- 
mögen „reserviert" wird^), ohne dass derselbe vorläufig als Träger 
des Vermögens, als Subject der dazu gehörigen Kechte und Ver- 
bindlichkeiten betrachtet werden kann. Darnach bestände in An- 
sehung des mit einer solchen Bestimmung behafteten Vermögens 
ein Zustand passiver Gebundenheit, möchte man nun dieses 
Verhältniss im Sinne von Ihering's „passiven Wirkungen der 
Rechte* oder in anderer Weise construieren^). Aber freilich 
wäre damit nur eine Bestimmung des Sachverhaltes in objec- 
tiver, nicht auch in subjectiver Beziehung gegeben; d. h. 
es wäre damit nur der Zustand des Vermögens für sich, nicht 
aber auch seine Beziehung zu seinem Destinatar juristisch 
qualificiert»). und doch ist der Zustand der Gebundenheit 
des Vermögens nur die Folge seiner Bestimmung für eine ge- 
wisse Person, daher immer wieder die Frage entsteht, wie denn 
die Beziehung dieser Person zil jenem Vermögen, der zufolge 
sie die ausschliessliche Fähigkeit hat, sich dasselbe anzueignen, 
juristisch zu bestimmen sei. Sie stellt sich als eine durch das 
objective Hecht verliehene Anwartschaft auf dieses Ver- 
mögen dar, welches also dem Anwärter noch nicht gehört"*); 



tinuität der Rcchtsverhftltnisse mit dem deriTativen Erwerbe preisgebe und damit das 
Wesen des Erbrechtes verfehle. 

^) L. S si pars hered. (5, 4). 

*) S. oben S. 60 fg. 

^) Ihering selbst verwendet seine Theorie nur zur Bestimmung der recht- 
liehen Natur der hereditas jacens, ohne sich Ober das Verhältniss des Pointen zu 
derselben n&her auszusprechen. (Passive Wirkungen S. 185 fg., 202 fg., 207 fg.). 
— Noch objectiver: Puntschart fundam. Rechts verh. S. 62 fg.; S. 181 fg. 

*) Solche »Anwartschaftenc kommen auf dem ganzen Bechtsgebiete in den ver- 
schiedensten Gestalten vor: s. Enneccerns Rechtsgeschäft 8. 600 fg. (A'gl. in Betreif 
der fideicomm. Substitution, des Familie nfideicommisses — §§ 618, 629 a. b. 6. B. — 
Pf aff-Hofmann Commeut. II. S. 242 fg., S. S19 fg., Ezcurse II. S. 219 fg.) In den 
meisten Fällen verwandelt sich die Anwartschaft mit dem Eintritt eines gewissen Zeit- 
punktes oder Ereignisses von selbst in ein Recht, während es beim Erbanfall erst 
noch eines Willensaktes des Anwärters bedarf, der daher auch ablehnen kann ( — und 
letasteres trifft nach Osterr. Recht« sogar beim Vertragserben zu, §§ 799, SOS, 1252 
a. b. 6. B. — ). In Ansehung einzelner dieser Anwartschaften (nach Osterr. B. 
§ 12S6 a. b. G. B. ; vgl. auch § 1256, § 1252 eod.) sprach man mitunter von 



— 394 — 

hat aber diese Anwartschaft schon den Charakter eines subjectiven 
Rechtes!)? 

Auf diesem spinösen Gebiete ist u. E. nicht vorwärts zu kom- 
men ohne genaue Berücksichtigung der Lehre von der succes- 
siven Entstehung der Rechtsgeschäfte und Rechts- 
verhältnisse, einer Lehre, die von Ihering^) gewissermassen 
inauguriert und von Koppen^) eingehend entwickelt wurde. 
Allerdings fasst Koppen hierbei von den Rechtsgeschäften mortis 
causa hauptsächlich nur die Legate in's Auge, während er in Betreff 
der Erbfolge nur eine gelegentliche Bemerkung macht, die nicht 
in's Einzelne durchgeführt und begründet wird. Im üebrigen 
kann diese letztere Theorie wieder nur dann gehörig gewürdigt 
werden, wenn dazu seine frühere Theorie über den Erwerb der 
Erbschaft und des Vermächtnisses^) herangezogen wird; denn 
beide Theorien sind gerade in dem hier wesentlich in Betracht 
kommenden Punkte nicht identisch. Zwar kommen sie darin 
überein, dass die Unterscheidufig von Delation und Acquisiüon 
nicht bloss auf den Erbschafts-, sondern auch auf den Legats- 



einem »jus petendi« (Cit. bei Ran da Eigenthumsrecht I. § 21 A. 16, 19; Scbiffner 
Verroftchtnissvertrag S. 89 A. 8); aber ein besonderes Recht dieses Inbalteü ist 
schwer zu construieren, es liesse sich von einem solchen in sehr yerschiedenen Fftlleo 
reden. (Vgl. auch den von Heilinger vertretenen Begriff der »Desubjectivirangs- 
rechte« : Krit. Stadien S. 58 fg., Recht und Macht S. 26, Fortsetz. d. kriL Stad. 
S. 14 fg,) — In Betreff des angefallenen Vermächtnisses sprechen die Quellen 
geradezu von »petitio« und von Translation derselben (s. Koppen dogm. Jahrb. V. 
S. 185 und promiscuo; Baron Gesammtrechtsv. S. 424; andrerseits aber Arndts 
in OlOck's Fand. 49. Tb. S. 806 fg. (802 fg.). 

*) In Ansehung des Legatsanfalles hat man wohl auch von einem »voil&ufigeii«, 
»unvollständigen« Erwerb des vermachten Rechtes bez. Objectes gesprochen (GÜ. bei 
Koppen a. a. 0. S. 125 A. 1); aber bei der Erbschaft handelt es sich vori&ufig 
um das ErbvennOgen als Ganzes, dieses aber hört als solches mit dem Erbschafts» 
antritte auf. (Oben S. 84, 89, 881). 

>) Geist des römischen Rechts III. 1 § 58 Nr. II. 

') In der oben S. 105 A. 1 angegebenen Abhandlung S. 6 — 140 der Separ. 
Ausgabe. (Wir eitleren unter: »Success. Entstehung«.) Vgl. dam Arndts in 
GlOck's Fand. 48. Th. S. 8 1 7 fg. ; Zimmermann stellvertr. negot gestio S. 141 fg. ; 
K a r 1 w a d. Rechtsgeschäft S. 1 fg. ; bes. Ennecoerus Rechtsgeschäft (§ 36 fg., 
§ 80. Ygl. auch Puntschart d. fundament. Rechtsverh. S. 41 f^r-, 48 fg., 57 fg., 
60 fg.; Bekker Syst. II. § 96; Brinz IV. § 585. 

*) Jahrb. f. Dogm. V. S. 125—221, 877» 
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erwerb in gleichem Sinne angewendet wird ; aber die Bedeutung, 
welche mit dem Begriffe von Delation und Acquisition verbunden 
wird, ist in beiden Theorien nicht dieselbe. 

Nach Köppen's älterer Theorie nätolich würde dem (frei- 
willigen) Erben mit dem Tode des Erblassers das „Erbrecht* 
(als das Recht, welches den Anspruch gewährt, Erbe zu werden) 
originär und ipso jure erworben ; ebenso würde dem Legatar mit 
dem Tode des Erblassers, als dem dies cedens, das „Recht des 
Vermächtnisses' originär und ipso jure erworben*). Damit sei 
aber, hier wie dort, erst die Delation vorhanden; und wie jenes 
„Erbrecht"* dem Berufenen nur die facultas acquirendi gewähre 
und daher noch kein Vermögensrecht bilde, gerade so verhalte 
es sieh mit jenem „Recht des Vermächtnisses*. Was die Ac- 
quisition betrifft, so werde die Erbschaft vom Delaten durch 
den Antritt erworben, der sich, gerade so wie die Repudiation, 
als „Ausübung* des Erbrechts darstelle; und ebenso werde das 
vermachte (oblig. oder dingl.) Recht erst durch die Agnition des 
Legatars erworben, — denn in dieser Beziehung sei die Ansicht 
der Proculianer recipiert worden, die der Sabinianer nur für das 
bedingte Legat*) — . 

Soweit es sich um den letzteren Punkt handelt, ist diese 
Theorie bereits von anderer Seite ^) in so vorzüglicher Weise be- 



*) Von den Bömerii ebenso wie die Klage, wodarch es mit dem dies voniens 
geltend gemacht wird, »petitio iegati« genannt. 

«) Jahrb. t Dogm. V. S. 127 fg., 188 fg. einerseits, S. 125 fg., 184 fg., 
212 fg. andrerseits. (Vgl. auch Koppen d. Erbsch. S. 48, 99, 165, Syst I. S. 267 fg.). 

*) Arndts a. a. 0. S. 276 fg.; Lit. Cit. eod. S. 815 A. 100: Fand. 
§ 555 A., §560 A. 2; Windscheid III. § 648 A. 2;.Brinz III. § 427 A. 50. — 
Was das rennointlicho Erfordemiss der Agnition für den Legatserwerb betrifft, welches 
Ton Vorgängern Köppen's doch nnr für das dingliche, nicht auch ffir das obligat. 
Legat behauptet wordeu war, so zieht K. auch letzteres heran und meint, dass dies- 
falls auch unter den röm. Juristen nie eine Meiuungsirerschiedenheit bestanden habe. 
Er beruft sich (S. 192) auf Gaius II. 204 in Betreff des Damnationslegats; hier 
aber h^isst es nur, dass dem Legatar das Eigenthum der legierten Sache nicht wie 
beim Vindicationalegat sofort erworben werde, sondern nur eine persönliche Kla^o 
auf Kigenthumsflbertragung zustehe; dass aber dieses obligat. Recht vom Legatar 
ebenfalls erst durch Agnition erworben werde, daron sagt Gaius nichts; natfirlich 
liegt der ErwerbswUle auch in der Klageanstellung. (S. Arndts a. a. 0. S. 805 fg., 
265, 281; S. 208 fg.) — In der ParalleUsiemng des Erbsehaffcs- und des Legats- 
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urtheilt worden, dass eine weitere Bemerkung hierüber als ganz 
überflüssig erscheinen müsste. Nur das sei bemerkt, dass Koppen 
hier die „Delation* sich noch als eine blosse facultas zum Er- 
werbe denkt, die allerdings schon ein Recht, wenngleich noch 
nicht ein Vermögens-, sondern ein Parailienrecht sein soll, — 
und dass er den Erwerb selbst nur an den Antritt des Erben 
bezw. an die Agnition des Legatars knüpft i). 

In seiner neueren Theorie hält Koppen an seiner Unter- 
scheidung von Delation und Acquisition und an dem Erfordemiss 
der Agnition für den Legatserwerb ebenfalls fest^); doch be- 
gegnen wir hier einer andern Auffassung des Wesens der De- 
lation, und consequent auch des Begriffes der Acquisitionshand- 
lung. Es soll nämlich die successive Entstehung des Bechts- 
verhältnisses beim Porderungslegat in der Weise vor sich 
gehen, dass mit dem Tode des Erblassers (dies cedens) eine 
Schuld entstehe, aber noch ohne Schuldner 3), der Legatar also 
nur eine spes erlange; dass mit dem Erbschaftsantritt die De- 
lation an den Legatar eintrete, also die Schuld auch einen 
Schuldner erhalte und der Legatar damit in die Stellung eines 
Gläubigers unter einer Suspensivbedingung komme; dass endlich 



erworbes geht KOppen so weit, dass er sagt, »der priocipiell gleiche Kampf*, der in 
Betreff des Legats zwischen den Schulen der Sabinianer und Proculianer bes^tanden 
hat, habe auch anf dem Gebiete des Erbrechts geherrscht, sei aber hier zu Gunsten 
der Sabinianer entschieden worden (S. 194). Er meint hiobei den Streit in Betrr^ff 
des Falles der 1. 28 § 5 de judic. (5, 1), 1. 86 de solut (46, S) (S. 154 fg.; s. 
oben S. 258 fg.). — lo einem Punkte aber soll nach Koppen zwischen Erbschafts- und 
Legatserwerb doch ein Unterschied bestehen: darin nämlich, dass, während dem 
Antritte des Erben keine rOckwirkendo Kraft zukomme, der Erbe vielmehr Eigen- 
thümer der Erbschaftssachen erst vom Zeitpunkte des Antrittes werde, die Agnition 
des Legatars allerdings zurückwirke, zwar nicht bis zum Tode des Erblassers, wohl 
aber bis zum Antritte der Erbschaft (S. 181 fg. einerseits, S. 19S fg., 200 fg., 
126 andrerseits). In diesem Punkte hat aber Koppen seine Meinung ge&ndert, 
8. später. 

*) Was freilich die rechtliche Natur der Stellung des Legatars in den ein- 
zelnen erwähnten Stadien betrifft, so bleiben Ober Köppen's Auffassung manche Zweifel 
übrig. Doch sind dieselben in seiner neueren Theorie gelöst. 

*) Success. Entst. S. 67, 72 fg. Dagegen aber wieder Arndts ».a.0. 
S. S24— 888. . 

») Vgl. Jahrb. f. Dogm. V. S. 208. 
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mit der Agnition für den Legatar die Forderung selbst begrün- 
det werde, u. z. mit Rückwirkung auf den Todestag des Erb- 
lassers. Und darnach sei die Delation des vermachten Rechts 
, nichts Anderes als seine Acquisition unter einer Po- 
testativbedingung, d. i. als ein begonnener Vermögens- 
erwerb, den der Delat nach seiner Wahl durch die Erfüllung der 
Bedingung, d. i. durch die Agnition vollenden, oder durch ihre 
Nichterfüllung, d. i. durch die Repudiation autheben kann" i). 
Beim Eigenthumslegat erwerbe der Legatar mit dem An- 
tritt des Erben*) „deferirtes Eigenthum an der legirteu 
Sache, d. i. ein dingliches Recht, welches unter der Bedingung 
der Agnition perfectes Eigenthum ex die aditae hereditatis** 
werde. Gleichzeitig erwerbe auch der Erbe das Eigenthum un- 
ter Bedingung der Repudiation." Einstweilen gehöre die Sache 
„demnach keinem von beiden (interim nullius est)'', bezw. bleibe 
„das hinterlassene Eigenthum der legirten Sache provisorisch 
noch ein Erbschaftsrecht"^). 

Neu ist an dieser Theorie, dass die „Delation'' an den Le- 
gatar erst mit dem Erbschaftsantritt erfolgen soll; ferner dass 
diese Delation schon die allerdings durch Agnition bedingte 
Acquisition bedeuten soll*). Und mit dieser Auffassung der De- 
lation beim Legate verbindet nun Koppen, obzwar nur inci- 
denter,' eine analoge Auffassung der Delation beim Erbrecht, 
indem er dieselbe definiert als Acquisition der Erbschaft 

*) A. a. 0. S. 58 fg. — Beim bedingten Legat komme noch ein viertes 
Stadium binzo, sofern der dies cedens hier erst mit der ErfQllnng der Bedingung 
eintrete, mit dem Tode des Erblassers also noch nicht einmal eine Schuld vorhanden, 
der Legatar aber doch nicht ganz rechtlos sei : eod. S. 62 fg. 
- ^ Was erwirbt er denn hier mit dem Tode des Erblassers? 

») A. a. 0. S. 67 fg., S. 44 fg. 

^) Bcmerkenswerth ist auch, dass Koppen das vermachte Recht beim dinglichen 
Legat nach erfolgter Agnition vom Tage des Erbscbaftsantrittes datiert (S. 45 fg., 
67 fg.)i während er es beim Fo rderungslegat auf den Todestag des Erblassers 
zürn ck verlegt, »da ein VermÄchtniss, wie die Erbschaft vom Erblasser ex tempore 
mortis hinterlassen wird« (S. 61). Aber warum sollte man das Gleiche nicht auch 
vom dinglichen Legat sagen können? Allerdings sind da die Quellenaussprflche, wie 
es scheint, dagegen. — Femer frftgt man, wie das vermachte Eigenthum auch noch 
nach dem Erbschaftsantritto bis zur Agnition oder Bepudiation ein >Erb8Chaft8recht« 
sein soll? (»nullius interim «am rem esse«.) Vgl. Arndts a. a. 0. S. 822 fg. 



^ 
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unter der Potestativbedingung des Antrittes, — also 
im Sinne eines erst beginnenden Erwerbes, der durch Erfül- 
lung der Bedingung vollendet werde, u. z. mit Rückwir- 
kung auf den Todestag des Erblassers^). 

§ 38. Fortsetzung. 

Es ist zu bedauern, dass Koppen seine in Betreff der erb- 
rechtlichen Delation und Acquidiüon aufgestellten Sätze, die 
doch von der herrschenden Auffassung dieser Begriffe so sehr 
abweichen, nicht näher ausgeführt, aus den Quellen begründet 
und gegen mögliche Bedenken sichergestellt hat. Im Sinne seiner 
Theorie von der suecessiven Entstehung der Rechtsgeschäfte 
würde sich bei der testamentarischen Erbfolge der Ent- 
wickelungsprocess beiläufig so darstellen : Das Testament ist vor 
dem Tode des Erblassers nur ein Theil vom Thatbestande des 
Rechtsgeschäftes, perfect wird letzteres erst mit dem Tode des 
Erblassers^); damit (Delation) beginnt das Rechtsverhältniss des 
Erbrechts, vorerst noch als unvollendeter Erwerb der Erbschaft, 
in dem Sinne, dass diese unter der conditio juris des Antrittes 
acquiriert ist; mit dem Erbschaftsantritt ist dann das Rechts- 
verhältniss selbst vollendet. 

Da entsteht aber sofort die Frage, wie zu dieser Auffassung 
des Begriffes , Delation *" die römische Definition derselben 3) 
stimmt? In letzterer wird an die Delation ja doch nur die Mög- 
lichkeit der Acquisition, letztere selbst aber erst an den An- 
tritt geknüpft? und auch sonst wird der Ausdruck .adquirere 



') A. a. 0. S. 67 — 69. Die besflglicbe AeusseruDg Köppen's wurde bereits 
oben 105 fg. wiedergegeben. Koppen legt daber jetzt dem Erbscbaftsantritte rflck- 
wirkende Kraft bei, während er dieselbe frOber (s. oben S. 105 A. 4, 3. 85 fg.) 
negiert hatte. — Vgl. su obiger Formulierung auch sein System S. 258, wo er 
gegenQber der herrschenden Lehre, dass Berufung und Enterb begrifflich immer 
zu unterscheiden seien, während sie zeitlich allerdings nicht immer auseinmoder 
fallen, — auch ersteres negiert (S. Windscbeid III. § 594 A. I). — KOppeo's 
Theorie ftndet sich jetzt auch bei Meisseis, z. L. v. Verzichte (1801) S. 98 fg. 
u. A. 128; er bezeichnet sie zwar nur als mit der seinigen »verwandt*, hat aber 
hiebei auch nur Köppen^s ältere Theorie yor Augen. 

*) Koppen a. a. 0. S. 7, 15, 26, 88 fg. (S. später § 89). 

») L. 151 de V. S. (60, 16), t. oben S. 808 fg. 
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hereditatem '^ doch wohl als Folge der aditio bezw. pro herede 
gestio gebraucht 1)? 

Köppen's Theorie, seine frühere wie seine spätere, hat vielen 
Widerspruch erfahren; und der Widersprach richtete sich vor- 
zugsweise gegen seine Ansicht, dass es zum Legatserwerbe eines 
besonderen Willensactes bedürfe, gerade so wie zum Erbschafts- 
erwerbe. Ist nun der Widerspruch m dieser Richtung berech- 
tigt, d. h. ist in Betreff des dinglichen Legats nicht die Ansicht 
der Froculianer als die recipierte anzusehen, so ist aber damit 
nicht auch die Bedeutung der Frage beseitigt, wie man sich das 
Wesen der von den Proculianem verlangten Annahme seitens 
des Legatars^) zu denken habe? Dass aber dieselbe mit der sog. 
aditio hereditatis verwandt sei, das glauben wir allerdings be- 
haupten zu dürfen, obzwar nicht deswegen, weil Erbschafts- und 
Yermächtnisserwerb in den Quellen gelegentlich zusammengestellt 
werden 5). Würde aber jene Behauptung sich als richt^ erweisen, 
so wäre auch klar, dass das Wesen der erbrechtlichen Delation 
in dem Zustande des Legates nach seinem Anfalle bis zur Ag- 
nition des Legatars ein Analogen finden müsste. Ebenso würde 
man unter jener Voraussetzung sagen dürfen, dass der Unter- 
schied zwischen dem Erbschaftserwerb des heres voluntarius und 
dem des heres necessarius kein grösserer sein könne, als der 
zwischen dem Erwerb des Vindicationslegats vom Standpunkte 
der Froculianer und dem der Sabinianer. 

Damit ist uns der Weg für die weitere Untersuchung vor- 
gezeichnet: wir meinen nämlich, dass die Beantwortung der Frage 
nach dem Wesen der durch die .Delation* geschaffenen Rechts- 
lage des Delaten gerade durch die Bestimmung der juristischen 
Natur des Acquisitionsactes bedingt sei; und da scheint uns die 



') Vgl. Dig. »de adquirenda rel omittenda. hereditate« (29, 2), Cod. »de 
jore deliberandi et de adeunda Yel adqoirenda hereditate« (6, 80); Gaius II. 
164 ffg. 

') Gaius II. 195: »velle ad se pertioere (sc. rem)«; eod. 200: »admittere 
legatum«. 

*) L. 80 de leg. IL; 1. 18 de cond. inst. (28, 7), Arndts in Olflok 48. Tlu 
S. 295, 297 fg. 
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Würdigung dessen, was beim Legate Hechtens ist, die richtige 
Erkenntniss der Natur des Erbschaftserwerbes vorzubereiten i). 

Die erste Frage, welche sich gegenüber der Meinungsver- 
schiedenheit der Sabinianer und der Proculianer aufdrängt, ist 
immer die, wie so denn erstere zu einem Ipso-jure-Erwerb kamen? 
wie so einer freien, nicht gewaltunterworfenen Person auch ohne ihr 
Wollen und Wissen aus der gewillkürten Disposition eines An- 
dern ein Erwerb erwachsen soll — gegenüber dem Princip: 
„Non potest liberalitas nolenti adquiri**^) — ? Diesen Einwand 
macht auch Koppen gegen die Ansicht der Sabinianer^); er 
führt aber dieselbe darauf zurück, dass nach der Form des 
Vindicationslegats die legierten Eechte direct vom Erblasser 
an den Legatar gelangen mussten, womit das Erforderniss der 
Agnition unverträglich zu sein schien, sofern bis zu letzterer die 
vermachten Sachen an den Erben kommen müssten*), — wäh- 
rend die Proculianer ein Abgehen von jenem Erforderniss durch 
die Natur des Vindicationslegats nicht geboten hielten, weil letz- 
tere auch dann nicht verletzt wurde, wenn man es beim Erb- 
schaftsantritt in suspenso liess, ob seit demselben der Erbe oder 
der Legatar das Eigen thum erworben habe^). — Wenn aber dies 
der Gedanke der Proculianer war, dann wird die Entscheidung 
der Sabinianer nur noch schwieriger. Soll dieselbe etwa in den 
günstigeren praktischen Consequenzen ihre Erklärung finden? 
Aber gerade Koppen behauptet davon das Gegentheil und erblickt 
darin ein Motiv für die Reception der proculianischen Ansicht ß), 
— während Ihering den Ansichten beider Schulen missliche Con- 



*) Für das Osterr. Recht, obzwar dasselbe für deu Erwerb des Vermftchtoisses 
vom römischen Rechte abweichende Grnnds&tze enthält (Unger Syst. VI. §§ 652, 
G4; Pfaff-Hofmann Comment. II. S. 486 fg. (86 A. 8); Randa Erwerb d. 
Erbsch. S. 87 A. *; Strohal Transmission S. 1 fg., 55fg. ; Meisseis Verzicht 
S. 96 A. 120), hat die Erörterung dieses Punktes zur Bestimmung der Katar des Erb- 
Fchaftserwerbes gleichwohl dieselbe principielle Bedeutung wie fflr das römische Recht, 

«) L. 19 § 2 de donat. (S9, 5). 

') Success. Entstehung S. 71. 

*) Jahrb. f. Dogm. V. S. 192, Succ. Entst a. a. 0. 

») Jahrb. f. Dogm. V. S. 198. 

•) Success. Entstehung S. 71 fg. (45 fg.). 
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Sequenzen zum Vorwurfe macht ^). — Das allerdings lässt sich 
nicht leugnen, dass zum Wesen des Yindicationslegats, wie es 
von Gaius beschrieben wird^), der sabinianische Standpunkt besser 
passt, den daher auch Gaius beinahe mit denselben Worten cha- 
rakterisiert*). Aber damit ist die Frage nur in eine andere Rich- 
tung gedrängt: man fragt nun, wie die Form des Yindications- 
legats sich zu dem oben erwähnten Princip verhalte, dass ein 
Erwerb der Annahme bedarf? Es wird dieser Frage selten die ihr 
gebührende Aufmerksamkeit gewidmet^), und gleichwohl kommt 
ihr eine principielle Bedeutung zu. In der That, wenn sich der 
Ipso-jure-Erwerb der Erbschaft seitens eines heres necessarius 
aus seinem Gewaltverhältniss zum Erblasser von selbst erklärt^), 
fordert ein in gleicher Weise vor sich gehender Legatserwerb 
seitens einer gewaltfreien Person zu einer Erklärung geradezu 
heraus. Praktisch allerdings wird ja durch das Repudiationsrecht 
die nöthige Correctur geschaffen; und vielleicht möchte Jemand 
sogar in theoretischer Hinsicht sagen, dass nicht «nolenti acqui- 
ritur", wenn der Kepudiation rückwirkende Kraft zukommt ; dass 
auch beim Suus heres, seitdem er das Abstinenzrecht hatte, 
ebenso beim Erben überhaupt nach jenen Gesetzgebungen, welche 
die Erbschaft ipso jure erwerben lassen, nur gesagt werden könne, 
es werde zwar selbst »ignoranti*, nicht aber, es werde „invito" er- 
worben, sofern er im Augenblick seiner Eenntnissnahme die Mög- 
lichkeit der Ablehnung hat. Doch diese Erklärung mag für ein 
modernes Gesetz genügend sein, für das römische Recht ist sie 
es nicht; denn in Betreff der Erbfolge ersehen wir aus Gaius 
genau die Gründe, weshalb nur der Suus, nicht auch der extra- 



1) Passive Wii;kiiDgeD S. 258 f?. (Brinz UI. § 427 A. 50 i. f.). 

*) Qaius II. 198; 194: »Ideo aatem per ▼indicationem legatam appellatur, 
quis post aditam hereditatem statim ex jnre Qairitiam res lega- 
tarii fit . . .«. 

') GaioB II. 195: » — qaod ita legatum sit, statim post aditam here- 
ditatem potant fieri legatarii . . .« (Dasu I. 66 de B. V., I. 205 
de K. J.). 

«) Vgl. aber z. B. Huschke rhein. Mus. VI. S. 285 A. 46. — Arndts in 
Giack a. a. 0. S. 828 fg. geht Ober diesen Punkt hinweg. 

s) Vg). Voigt die XII Tafeln II. S. 872. 
Steinlechner, Du schwebende Erbrecht. 26 
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neus heres , juris necessitate hereditati adstringitur^^^): wie recht- 
fertigt sich also heim Legat der Ipso-jare-Erwerb seitens einer 
persona sui juris? Dem ffir die Erbfolge des heres yoluntarins 
geltenden Frincip entspricht für das Legat, wie man meinen sollte, 
der proculianische Standpunkt viel mehr^). 

Eine befriedigende Antwort wäre u. E. dann möglich, wenn 
sich zeigen sollte, dass die divergierenden Ansichten der beiden 
alten Schulen mehr der äusseren Form, als dem inneren Wesen 
nach auseinandergehen. In dieser Beziehung ist vor allem so Tiel 
sicher, dass der von den Proculianem verlangte Willensakt des 
Legatars nicht als eigentliche Annahme eines angebotenen 
Erwerbes aufgefasst werden darf. Diese Vorstellung hat nur auf 
dem Gebiete des Yertragsrechtes ihre Berechtigung, im Sinne 
der Willenseinigung Mehrerer, wonach „der von dem Einen er- 
klärte Wille durch die Willenserklärung des Anderen ergriffen 
und festgehalten werden muss^'^). Unter diesen BegriiF aber 
kann ein letztwilliger Erwerb überhaupt nicht gestellt werden: 
dieser beruht immer auf dem einseitig erklärten Willen des Erb- 
lassers (bezw. des Gesetzes)^). Sofern es also hier überhaupt 
zur Verwirklichung dieses Willens einer Mitwirkung des Hono- 
rierten bedarf, kann dieselbe nie als Acceptation einer Offerte 
gedacht werden^). Was namentlich das Legat betriiFt, für wel- 



Oaias II. 157 fg. 

^) Brinz III. § 427 A. 50 meint freilich: »Köppen^s Ausgangspunkt: die 
Vergleichung des 'Vermach tniss- Anfalles and Erwerbes mit hereditas delata und 
acquisita, wird dadurch weniger bewegend, dass die Potenz des Erbschaftsanfan« 
eine ganz andere ist als die des V. Anfalles und dass den Erwerb der Vemiftcfat- 
nisse anlangend ebensowohl die necessaria, als die yoluntaria hereditas als Muster 
dienen konnte c. Dazu eod. Anm. 52. 

') Windscheid I. § 69, II. §§ 804, 805 fg. 

*) Selbst beim Erbvertrag (bezw. Yennftchtnisarertrag) hat das Moment der 
»Einsetzange eine selbständige Bedeutung (b. oben S. 892 A. .2, S. 269 A. S). 
Von einem »letzten Willen« kann im eigentlichen Sinne nur dann gesprochen werden, 
wenn der früher erkl&rte bis zum Tode des Erklärenden widerrufen werden konnte 
und nicht widerrufen wurde: 1. I § 1 de B. P. sec. tab. (S7, 11), 1. 4 de adira. 
▼el transfer. (84, 4), 1. 19 C. de test. (6, 2S); § 552 Ostern allg. b. G. B. Vgl. 
Windscheid III. § 588 A. 2; Pfaff-Hofmann Commenl. II. S. 59 fg.; 
dagegen Unger VI. § 8 A. 8. 

<^) Böcking Pand. I. § lOS A. 12; s. auch oben S. 891. 
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clies das Yertragsmoment in den. Quellen sogar ausdrQcklieh ne- 
giert wird^), so erscheint dasselbe, wie schon sein Name sagt 
und in der Befehlsform sich ausspricht, als eine Art lex (privata), 
eine autonome Willensbestimmnng^). Demnach beruht der Er- 
werb des Legatars nur auf dem einseitigen Willensakt 
des Erblassers^); und wo zur Verwirklichung dieses Willens 
auch eine positive WiUensäusserung des Legatars verlangt wird, 
wie die Proculianer für das Vindicationslegat wollten, kann der- 
selben keine andere Bedeutung zukommen, als die der Geneh- 
migung einer Willensdisposition des Erblassers, der einseitig 
im Vermögen des Legatars eine, obzwar diesem günstige, Aen- 
derung bewirken wUl*). Und dieser Gedanke findet in der Ter- 
minologie der Quellen, wie es scheint, einen klaren Ausdruck: 
„agnoscere", „adnyttere", „velle ad se pertinere'"^). 

Von diesem Gesichtspunkte fällt auch sofort ein Licht auf 
die Frage, ob der von den Froculianem verlangten Annahme- 
erkl&rung des Legatars rückwirkende Kraft zukomme? Der Be- 
richt von Gaius für sich würde die Sache zweifelhaft lassen^); 
Koppen aber betrachtet es gerade als das Charakteristische 
dieser Ansicht ^ — im Gegensatz zu der der Sabinianer — , dass 
nach derselben in Betreff des Eigenthums ein Suspensionsver- 



L. 5 § 2 de 0. et A. (44, 7) ; § 5 J. de obL quae quasi ex contr. (S, 27). 

>) Vgl. Voigt die XII Tafeln I. S. 220 fg., rOm. fiecfatsgescb. I. § 47. — 
Dieser Punkt sdieint ans auch fQr die Frage in Betracht zu kommen, ob man sich zur 
BegrOndung der Verträge zu Gunsten Dritter mit Recht oder Unrecht auf die Analogie 
des Verm&cfainisses berufen kann. (S. Unger. Jahrb. f. Dogm. X. S. 28 fg.; 
Brinz Fand. lU. § 426 A. 3). 

') Eine etwas rersohiedene Begründung bei Voigt a. a. 0. I. S. 138 A. 41, 
IL 8. 220. 

*) Auf diesem Gesichtspunkt beruht doch auch das Erfordemiss der Ratihabi- 
tion bei der negotiorum gestio, selbst wonn sie nur Vortheil bringt. Zu allgemein 
also der Schlusesatz der 1. 88 (89) de neg. gest. (8, 5). — Vgl. zu diesem Punkte 
aoeh Steinlecbner juris communio II. S. 207 fg.; dazu aber die absprechende 
Benerkang Regelsberge r's in 6rQnhuts*8 Zeitscfar. VI. S. 747, 748. — 

'^) Vgl. hierober Voigt a. a. 0. 11. S. 219, 220; dazu Koppen Jahrb. f. 
Dogm. V. S. 190 fg. einerseits, Arndts a. a. 0. S. 288 flg. andrerseits. 

') Qaius II. 195, 200. Damach meinten die Proculianer, >non aliter — rem 
legatadi fieri, quam si voluerit eam ad se pertinere*, und »nullius Interim eam 
rem esse*. 

26* 
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hältniss bestehe und dass der. endlichen Entscheidung rflckwir- 
kende Kraft zukomme ; hiebei stützt er sich auf jene Quellen- 
stellen, welche je nach dem Verhalten des Legatars das Eigen- 
thum ex die aditae hereditatis diesem oder dem Erben zusprechen, 
und aus denen sich auch der Beweis für die Beception der pro- 
culianischen Ansicht ergeben soU^). Dazu ist vor allem zu be- 
merken, dass vom Standpunkte der Sabinianer dann, wenn der 
Legatar nicht repudiiert^ für ihn eine Eückwirkung allerdings 
weder möglich noch nöthig ist; dass aber hieraus keineswegs 
folgt, es sei das Eigenthum zwischen ihm und dem Erben nicht 
dennoch in suspenso, sofern ja im Falle seiner Bepudiation alles 
so zu halten ist, wie wenn gar nicht legiert worden w&re^). 
Andrerseits aber dürfte auch feststehen, dass die in den frag- 
lichen Quellenfragmenten anerkannte Bückwirkung des Erwerbes 
zwar nicht ausschliesslich für das proculianische Principe), jeden- 
falls aber auch nicht gegen dasselbe spreche. Und sollte denn 
das ^interim nullius eam rem esse** als ein definitiver Zustand 
betrachtet werden^) ? Der Erbschaft, die als solche vom Antritte 
an nicht mehr existiert, würde die Sache sammt Früchten ja 
auch nicht gehören^). Die Bückwirkung des Erwerbes^) ist also 

1) Jahrb. f. Dogm. V. S. 198 fg. (126 fg.), Saccess. Entstehung S. 67 fg., 
72 (45). Arndts a. a. 0. S. 822 spricht von einer »so ausgedachten Theorie 
der Proculianer«. Vgl. femer Enneccerus Rechtsgeschftft S. 282 fg., 400 — 440. 

*) Gaius IL 195; 1. 88 § 1 de leg. I.; 1. 7 § 9 C. de cur. for. (5, 70). 
Manche fassen diese Kepudiation als eine Art jus abstinendi (vrie beim Saus lieres) 
auf: Koppen Saccess. Entst S. 71; Voigt die XII Tafeln II. S. 219 A. 6; 
Brinz Fand. III. § 427 A. 52. Vgl. aber Arndts a. a. 0. S. 270 fg^ 279, 
295; 824 fg. (Beim Legat gilt nicht der Grundsatz »semel legatarius semper le«.«) 

') Arndts a. a. 0. S. 298 : » — diese Stellen kOnnen zum Theil mindestens 
mit eben so viel Recht als Beweise fflr die Fortdauer und Reception der Sabiniani- 
sehen Auffassung benutzt werden*. 

*) Vgl. oben § 1 die Quellenstellen der Gruppe I. in Betreff der Erbsebafts- 
sacben, dazu § 2. 

« 

') Koppen glaubte seinerzeit in der Stelle von Gaius ein klares Zeogtüss 
dafür zu haben, dass Eigenthum ohne Eigenthömer vorhanden sei, sofern eben nadi 
dem Erbschaftsantritte die hereditas bis auf jenes Becht auf den Erben abergegaogen 
sei (Erbsch. S. 29 fg.). Dagegen in seiner Theorie der successiven Entstehong d. 
Rechtsgesch. Iftsst Koppen das legierte Eigenthom bis zur Erkl&rung des Legatars 
»provisorisch noch ein Erbschaf tsrecht« sein (S. 46); s. oben S. 397 A. 4L f. 

^) Ein Schwebeverhältniss mit KQckwirknng wird von verschiedenen Scbxift- 
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schon eine praktische Nothwendigkeit ; als eine begriffliche aber 
ergibt sie sich aus der Bedeutung der Agnition des Legatars 
als einer Genehmigung der einseitigen Disposition des Testators. 

Bei dieser Auffassung verliert aber auch der Unterschied 
zwischen den Ansichten beider Schulen sofort an principieller 
Schärfe, mag er auch in praktischer Beziehung nicht unerheblich 
sein. Denn in beiden Fällen ist das rechtssetzende Mo- 
ment in der Willenserklärung des Erblassers zu suchen ; nur dass 
die Proculianer auch eine positive Anerkennung derselben seitens 
des Legatars verlangen^), während die Sabinianer es für genügend 
erachten, dass der Legatar nur nicht den entgegengesetzten Willen 
äussere*). 

Für das Gesagte lässt sich auch der Umstand anführen, dass 
das römische Becht beim Legat ^) die Bedingung „si voluerit'' als 
wirkliche Bedingung behandelt, so dass der Legatar hier das Legat 
nur durch eine Annahmeerklärung erwirbt^). Vom Standpunkte 
der Proculianer wäre diese Bedingung (ebenso wie bei der Erb- 
einsetzung eines heres voluntarius) wieder nur eine conditio juris ; 
als eine wahre Bedingung vermag sie nur vom Standpunkte der 
Sabinianer (ebenso wie bei der Erbeinsetzung eines Suus heres) 



steuern angenommen; 8. Pachta Instifc. III. § 821 Nr. I. 1; W&chter das 
schwebende Eigenthnm S. 6, 7, Fand. II. S. 841; Voigt die Xn Tafeln S. 219 
A. 6, S. 220 A. 10; Windscheid Fand. UI. § 648 A. 2; Brinz Fand. UI. 
S. 414 f^.; Enneccerns Bechtsgesch. S. 284. — Fitting RQckziehung S. 14 
A. 15 betont, dass die Proculianer das legatum einstweilen als nallias, nicht als 
res nullius in der Bedeutung, die man gewöhnlich damit verkufipft, erklärten, — als 
Aoadmck der Ungewissheit, wem das Legat gehört Hof mann krit. Studien S. 79 
nimmt wohl ebenfalls einen Schwebezustand an, meint aber, die Froculianische Au- 
steilt wflrde sofort Terstftndiger (verständlicher?) lauten, wenn sie sagen wfirde: 
»inoertum Interim esse, cujus ea res sit, antequam legatarius admittst vel repudiet 
legatum«. 

') Ohne dass es auf eine bestimmte Form derselben ank&me. Vgl. Voigt 
a. a. 0. S. 220. 

s) Ohne dass man aber sagen dürfte, dass im Schweigen desselben allgemein 
die Zustimmung liege — da wäre eine Bepudiation nicht mehr möglich. 

') Wie bei der Erbeinsetzung des Suus heres ; s. später. 

^) L. 65 § 1 de leg. I., 1. 69 de condit (85, 1). Vgl. Vangerow Leit- 
faden L § 98 A. 2. 
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zu wirken, d. h. den Ipso-jure-Erwerb zu hindern^). Die Quellen 
sagen: «aliud est enim juris, si quid tacite continetur, aliud, si 
verbis eiprimatur* ^). Tacite wohnt dem Erwerbe eine Bedingung 
inne sowohl vom Standpunkte der Proculianer als auch v(m dem 
der Sabinianer; aber dort erscheint sie als affirmative (,di vo- 
luerit*), hier nur als negative („si non 'Voluerit'*) ; und deshalb 
vermag auch das expressim inserere der ersteren eine wirk- 
liche Bedingung nur vom letzteren Standpunkte zu schaffen. 
Das aber ist klar, dass durch eine solche „adjectio^' das Prindp 
der Sabinianer dem Effecte nach mit dem der Proculianer ausge- 
glichen wird. — 

Aus air dem Gesagten ergibt sich, dass Köppen's Ansidit 
wenigstens vom Standpunkt der Proculianer^) einen Kern von 
Wahrheit in sich birgt, wenn er die Delation des vermachten 
Rechts als die Acquisition desselben unter der Potestativbedingung 
der Agnition definiert. Allerdings erheben sich gegen diese For- 
mulierung des Vermächtnissanfalles — den Koppen überdies an 
den Erbschaftsantritt knüpft — gewichtige Bedenken, die nicht be- 
seitigt wurden: einmal scheinen doch schon die Quellen den Er- 
werb des vermachten Rechtes seitens des Legatars erst an 
die Zustimmung desselben zu knüpfen^); überhaupt aber, wenn 
schon eine Willensäusserung des Legatars („velle rem ad se 
pertinere**) verlangt wird, wie soll gleichwohl der Erwerb sich 
mit einem früheren Thatbestand, obzwar nur bedingt, ver- 
binden? Mit gleichem Rechte müsste auch eine (bindende) Ver- 
tragsofferte als Delation der Forderung, letztere aber als Acquisi- 
tion der Forderung unter der conditio juris der Acceptation be- 



^) Dieser Pankt sollte daher doch ebenfalls bei einer ErOrteningr der Fra^, 
welche der beiden Schul meinaogen als die recipierte zu betrachten sei, bonfltEt werden. 

») L. 65 § 1 dt. 

') Also abgesehen ron der Meinong, dass dieser Staodpankt der red^erte sei, 
und dass nur er ein SuspensionsYerh&ltniss begrflnde. 

^) Gaius II. 195f 200: > — non aliter >^ rem lefatarii fieri, quam si volaerit 
eam ad se pertinerec ; »nullius interim eam rem esse«. (Also nicht: »statim rem 
fieri legatarii sub conditione si rolnerit eam ad se pertinerec). Vgl. auch 1. IS de 
condit. (28, 7), dazu aber einerseits Koppen dogm. Jahrb. V. S. 198 fg., Snccess. 
Entst. S. 63 A. 141, andrerseits Arndts a. a. 0. S. 297 fg. 
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zeichnet werden^); aber die Acquisition der Forderung seitens 
des Oblaten knüpft sich denn doch erst an seine Acceptation, 
und zwar als bedingte, wenn das Bechtsgescbäft selbst ein be- 
dingtes ist'). 

Jene. Auffassung ist also dahin zu berichtigen, dass beim 
Legat, im Gegensatz zu einer vertragsm&ssiger Zuwendimg, 
zwar als das eigentliche rechtssetzende Moment der em- 
seitige Willensakt des Erblassers, nicht aber der des Legatars 
betrachtet, letzterem aber immerhin die Bedeutung der Geneh- 
migung des erblasserischen WiUens») beigelegt werden muss, — 
d. h. also: nicht bloss im Sinne der Aufklärung über das, 
was schon vorhanden aber noch ungewiss war, sondern auch 
im Sinne eines rechtlichen Erfordernisses seiner Existenz^). In 
dieser Beziehung möchten wir auf jene principiellen Prägen hin- 
weisen, die in der Lehre von der negotiorum gestio eine Bolle 
spielen'^) ; denn die Analogie ist in vielen Punkten eine frappante^). 



Koppen äobt aUerdings auch diese Goosequenz, Success. Entet. S. 197 ig, 

*) Koppen aber stellt das unbedingte (dingliche, beew. obligatorische) Legat 
dem bedingten (dinglichen, bezw. obligatorischen) Vertrag an die Seite: Success. 
Entst. S. 46 fg. (42 fg., 28 fg.; 67 fg., 58 fg.). 

') Der 80 oft gebraachto Ausdruck »Agnition* kommt in den Quellen auch 
fOr das Legat vor; z. B. 1. 18 § 8 ad leg. Aquil. (9, 2), 1. 44 § 1 de leg. I., 
1. 3 de lege Cornelia (48, 10); andere Ausdrflcke sind h&uflger (Git. oben S. 408 A. 5). 

*) Ersterer Geeichtapunkt kommt sum Ausdrucke in L 15 de reb. dnb. (84, 
5): » — rea dubia est, sed ex post&cto retrodncitur et apparet, quid actum 
sit«; letzterer Gesichtspunkt in 1. 8 de R. G. (12, 1): > — ut ex postfacto con- 
firmetnr«. 

*) Literatur in Wind scheid Fand. II. § 480 A. *; in Betreff der sog. 
»steUrertretenden neg. gestio* s. bes. Zimmermann in seiner ^eichnamigen 
Schrift» S. 188 fg. 

') Hau hat das rom neg. gestor abgeschlossene BechtsgeschAft dem bedington 
GeschAffc an die Seite gestellt (Zimmermann a. a. 0. S. 151 fg.); das bedingte aber 
(die bedingte Tradition) wird in den Quellen mit dem PendenzverhAltniss beim Legate 
zusammengestellt 0* 8 dt. 12, 1 ; KOppen success. Entst. S. 44 fg.; Enneccerns 
Rechtsgesch&ft 8.443 fg.; vgl. auch Zimmermann a. a. 0. S. 151 A. 178»; Wind- 
scbei d I. § 89 A. 4, 6). — Auch in BetrefT des Vertrages zu Gunsten Dritter, den einzelne 
Schriftsteller dem Legate an die Seite stellen (s. oben S. 408 A. 2), wurde von anderen 
mit dem Gesichtspunkte der neg. gestio operiert (s. bei HasenOhrl Osterr. Obl. 
R. L S. 421). Es lassen sich aber auch zwischen Legat und neg. gestio genug 
Analogien fbiden, und es w&re Yerlockend, diesen Vergleich im Einzelnen durch- 
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§ 39. IL Rechtliche Natur des Erbschafts- 
antrittes. 

Mit der bisherigen Ausführung sollte der Weg gebahnt 
werden, auf welchem u. E. allein zur Bestimmung des Wesens 



znfflhren, den Standpankt der Proculianer Torsusgesetzt. Nur auf wenif^ Punkte sei 
uns hinzuweisen gestattet. Wie bei der negot. gestio das Rechtsgeschäft als aolcbes 
schon vom gestor als abgeschlossen erscheint, also nicht als blosse OiTerie des 
Dritten an den Principal (Rnhstrat) aufzufassen ist (vgl. Zimmermann a. a. 0. 
S. 188 fg., 150 fg., 281), so ist auch das Rechtsgeschäft des VenD&chtnissgebers schon 
mit der Errichtung seines letzten Willens perfect (oben S. 852 A. 2, unten S. 41 1 A. 5) — 
hier allerdings wirksam erst mit seinem Tode, bis dahin widerruflich, während dort zum 
Theil Anderes gilt (Zimmermann a. a. 0. S. 276 fg.) --. Dieses Recbtegescfa&ft 
ist, hier wie dort, die eigentliche causa efflciens fQr den beabsichtigten Erfolg (rgl. 
Kariowa Rechtsgeschäft S. 4). Die Wirkung desselben (das Rechtsrerhältniss, ist 
aber noch ungewiss, abhängig von der Anerkennung des davon Betroffenen. 
Diese Anerkennung ist also Erforderniss fflr den Erwerb des letzteren, und die 
Bedeutung derselben ist hier wie dort dieselbe (»ratum habere«, »comprobare«, 
»agnoscere« ; s. bes. 1. 12 § 1 ratani rem hab. [46, 8]; Seuffert d. Lehre v. d. 
Ratihabition d. Rechtsgesch. ; Bertolini la ratiflca degii atti giuridici (1889, 
1891); s. auch Unger IL §92); sie ist ein einseitiges Rechtsgeschäft (Seuf- 
fert a. a. 0. S. 89 fg.; Zimmermann a. a. 0. S. 156); sie kann, wie aus- 
drQcklich, so auch stillschweigend erfolgen (I. 5 rat. rem hab. 46, 8, 1. 9 de 
neg. gest. 8, 5, 1. 66 de fidej. et mand. 46, 1; Seuffert a. a. 0. S. 28 fg.; 
Zimmermann a. a. 0. S. 162 fg.); sie ist, wenn einmal erfolgt, unwider- 
ruflich (1. 9 cit.); sie kann im Falle von Miterben des Bedachten auch zu einer 
Quote erfolgen 0« ^ § 1 de Y. 0. 45, 1, L 18 rat. rem hab.; 1. S8 pr. deleg. L 
(Seuffert a. a. 0. S. 79 fg.; Zimmermann a. a. 0. S. 167 fg.); Bertolini § 15): 
sie hat rückwirkende Kraft (L 25 C. de D. i. Y. et U. 5, 16, L 7 pr. G. ad SC. 
Mac. 4, 28, L 16 § 1 D. de pig. et hyp. 20, 1, 1. 56 de judic. 5, 1, L 58 § 2 
de solut et iib. 46, 8; dazu die Stellen bei Koppen dogm. Jahrb. Y. S. 194 fg.), 
u. z. nicht bloss im Sinne erst jetzt beginnender Wirkung. Der Zustand der Zwi- 
schenzeit ist in beiden FAUen ein Zustand der Schwebe, der durch das spätere 
Ereigniss — Genehmigung — behoben wird ; letzteres ist also einmal aufklärender 
Natur, aber auch constitutiver Natur, indem es das beabsichtigte Bechtsreihältniss 
nach rückwärts zur Existenz bringt. (YgL Fitting Rückziehung; in bes. Hinblick 
auf die Ratihabition : Seuffert a. a. 0. S. 69 fg., 120 fg. ; Zimmermann a. a. 0. 
§ 10; §§ 11, 12; Kariowa d. Rechtsgesch. S. 10 fg., 60 fg.; Enneccerns a. a. 0. 
S. 807 fg., 884 fg., 898 fg., 442 fg.) Pendent ist aber auch nur das Rechtsverbältniss der 
Zwischenzeit (z. B. fflr die Frage, ob ein Eigenthumsflbergang stattgefunden hat : daher 
vorläufig alles so zu halten, wie wenn er nicht stattgefunden hätte, vgl. 1. 98 § 8 de 
sol. et Iib. 46, 8), nicht auch der Anspruch aus demselben, für den es keine Rück- 
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der erbrechtlichen Delation und Acqulsition zu gelangen ist ; denn, 
wie schon früher angedeutet wurde, hängt die Erkenntniss der 
rechtlichen Natur des Erbanfalles wesentlich davon ab, wie die 
Frage nach dem juristischen Wesen des Erbschaftsantrittes be- 
antwortet wird, einer Frage, die noch der Lösung harrt. Und 
in dieser Beziehung darf die Ansicht der Proculianer über den 
Yermftchtnisserwerb, mag sie auch nicht als die recipierte zu 
betrachten sein, keineswegs ignoriert werden. Denn die gegen 
die Parallelisierung des Erbanfalls und des Yermächtnissanfalls 
geltend gemachten Gründe i) treffen doch nur den Standpunkt der 
Sabinianer ; nach dem der Proculianer geht der Legatar dem heres 
Yoluntarius ebenso parallel, wie nach ersterem der Legatar dem 
heres necessarius^). Aber auch der Vergleich zwischen diesen 
beiden Arten von Erben ist sehr instructiv. 

Ueber den Grund davon, dass der Eine ipso jure, der Andere 
nur durch eigenen Willensentschluss Erbe wird, besteht ja kein 
Zweifei: ersterer gehörte bereits zur familia^) des Erblassers, 
letzterer stand ausserhalb derselben, war Träger einer eigenen 
familia^). Juristisch denkbar wäre jedoch auch beim Suus 
heres das Princip gewesen, dass er nur durch eigenen Willen 
Erbe wenden könne: wurde er doch mit dem Tode des Haus- 
vaters immer sui juris, mochte er (ganz oder theilweise) erben 
oder enterbt sein ; und konnte er doch auch unter der Bedingung 
,si volet* zum Erben eingesetzt werden, einer Bedmgung, die 



Wirkung gibt. Und wie es endlich bei der neg. gestio such FftUe gibt, in denen 
es keiner besonderen Ratih&bition bedarf (Zimmermann a. a. 0. § 21; Seuf- 
fert a. a. 0. S. 86 fg.), so erinnert daran fOr das Legat der Standpunkt der 
Sabinianer (allerdings mit Bepadiationsrecht des Legatars). — Dass mit diesem Ver- 
gleich zwischen Legat and neg. gestio nicht ersteres auf letztere zurflckgeführt werden 
wollte, ist selbstrerst&ndlich. 

<) S. Arndts in GlOck 48. Theü S. 252; Brinz IIL § 427 Ä. 50. 

') Abgesehen natflrlich davon, dass der Ipso-jure-Erwerb nur beim heres nee. 
eine Fofge seiner Personenqnalit&t ist, nicht auch beim Legatar. Sonst aber, be- 
sonders im Hinblick auf 1. 80 de leg. n. ?gl. Arndts a. a. 0. S. 295. 

*) S. oben S. 17 A. 2, S. 86 A. 1, S. 867 A. 2, dazu jetzt Kariowa 
TÖJD. Rech&geschichte 11. 1 §§ 4, 5; Voigt ROm. Rechtsgeschichte I. (1892) § 12. 

*) Dem entsprechend die Terminologie, Gaius U. 152 fg. Vgl. bes. 1. 11 de 
üb. et post. (28, 2), 1. 195 § 2 de Y. S. — Literatur oben S. 859 A. 1. 
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beim heres voluntarius nur als conditio juris erscheint, beim Saus 
heres aber als wirkliche Bedingung gilt^), ihn also zu einem heres 
voluntarius macht ^). Juristisch möglich femer wäre auch beim 
extraneus heres das Prindp gewesen, dass er ipso jure — mit 
Bepudiationsrecht — die Erbschaft erwerbe : für solche Möglich- 
keit^) bietet das römische Recht ein Beispiel im Legatserwerb 
nach der Ansicht der Sabinianer^), besonders wenn diese als die 
recipierte zu betrachten ist, und ebenso verschiedene neuere Gto- 
setzgebungen im Erbschaftserwerbe selbst <^). 

Der Effect beider Äxten des Erwerbes ist derselbe^); ob 
aber das W e s e n derselben so grundverschieden ist, wie gewöhn- 
lich angenommen wird, hängt von der Bedeutung ab, die dem 
sogen. Erbschaftsantritte beizulegen ist. 

Knüpfen wir vorerst wieder an E ö p p e n' s Theorie an. Wenn 
derselbe die Delation — bei der Erbfolge wie beim Legate — 
als «Acquisition unter einer Potestativbedingung* (des Antrittes 
bezw. der Agnition) definiert 7), wird dabei nicht ganz klar, welche 
juristische Natur er dem Erbschaftsantritte beilegt ; aber von der 
gewöhnlichen Auffassung desselben, wonach der Erwerb der Erb- 
schaft sich nur an ihn knüpfen soll, muss er sich allerdings weit 
entfernen®). 



1) L. 69 de her. inst. (28, 5); 1. 86 pr. eod.; I. 12 de oond. (28, 7). VgL 
Yangerow Leitf. II. § 469 Aom. 

') Id Betreff dieser Bedingung beim Legate s. oben S. 405 fg. 

') Nicht soll geltend gemacht werden der enwungene Antritt des Fidncian 
beim Erbschaftsvermichtniss, obwohl derselbe schliesslich aof eine Fiction des An- 
trittes hintusl&ufL Vgl. Windscheid III. § 664 A. 7; Pfaff-Hofmann 
Excurse II. S. 184 A. 18. 

*) S. oben S. 400 fg. 

') S. oben S. 8 fg. — Nor darf hier das Repudiationsrsoht nicht mit dem 
beneficiom abstinendi des Suus heres (Gai. II. 159, Ulp. frg. XXII. 24, § 2 J.. de 
her. qua]. (2, 19) anf eine Linie gestellt werden. VgL Windscheid III. § 595 
A. 4 fg. 

«J S. oben S. 260 A. 6. 

'') Successive Entstehung S. 60, S. 67. 

^) Gehler die rückwirk. Kraft d. Erbstdi. Antr. S. 14—18 macht ge^en 
K. geltend, dass einerseits (nach K. selbst) die BOckziehung des bedingten Erwerbes 
keine praktische Wirkung habe, und dass andrerseits nach den Quellen die Delation 
nur die Möglichkeit des Erwerbes gewähre (1. 151 de Y, S.), letstersr aelbat aber 
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In der Delation, als einer bedingten Acquisition, sieht K. 
einen beginnenden Erwerb, den der Delat nach seiner Wahl 
durch ErfBllnng der Bedingung vollenden oder durch Nichter- 
ffiUung derselben aufheben kann^). Nach seiner Theorie n&mlich, 
dass ein Bechtsgesch&ft nur dasjenige sei, welches bereits eine 
rechüiche Wirkung hat, ein Bechtsverh&ltniss erzeugt^), wäre bei 
der testamentarischen Erbfolge das Rechtsgeschäft noch nicht mit 
der Errichtung des Testamentes perfect, sondern wfirde dies erst 
mit dem Tode des Erblassers, womit dann das Bechtsverhält- 
niss beginnen soll, welches selbst wieder erst mit dem Erb- 
scbaftsantritte vollendet werde '^). 

Nun ist es zwar richtig, dass das Testament, als Berufnngs* 
grund, wirksam wird mit dem Tode des Erblassers: in dem 
Sinne, dass es nun nicht mehr auf den Zufall gestellt ist, dass es 
also damit zur Berufung selbst wird^). Als Wirksamwerden 
des Berufongsgrundes aber setzt die Delation doch wohl einen 
fertigen Berutungsgrund voraus, und dieser ist eben entweder 
das Bechtsgeschäft des Testators (Testament) oder die Bestimmung 
des Gesetzes*). Was dann die Frage betrifft, worin die Wirk- 

erat in die Zeit des Antrittes falle (§ 4 J. de her. qoal. 2, 19, I. 14 § 2 de castr. 
pec. 49, 17, 1. 82 de acqnir. her. 29, 2). — Ueber das erstere Argument s. Ab- 
schnitt V ; das letattere ist Gegenstand der Untersnohnng. Zn I. 14 § 2 dt. s. auch 
pr. und § 1 eod. (Oberhaupt su beachten Fapinian's ZOgem in Betreff der Pendenz 
beim pecul. castr.); zu 1. 82 cit. s. im Folgenden. 

1) A. a. 0. S. 58 fg., 67 fg. (3. oben S. 105 fg., S. 897 fg.). 

>) A. a. 0. S. 12 fg. 

^ A. a. 0. 3. 7, 26, 88 fg.; S. 15 und A. 28: Qegenflber der Lehre, dass 
das Testament seine rechtliche Existenz schon mit der Willenseritlftrung des Erbhissers, 
seine Wirksamkeit aber erst mit dem Antritte des Erben habe, betont K., dass das 
Testament bis zum Tode des Erblassers noch nicht ak Rechtsgesch&ft, sondern nur 
als Willenserkl&rung existiere (als »Theil w>m Thatbestande eines Reohtsgesch&ftes«, 
als »u&ToUendetes, schwebendes Bechtsgeschift«), dass aber seine Wirksamkeit, und 
damit seine Eigenschaft als Bechtsgesch&ft, schon mit dem Tode des Erblassers 
eintrete, u. z. in Gestalt der Driation. — S. dagegen Windscheid Fand. I. § 69 
A. 1; Arndts in Glflok 48 Th. S. 818; Zimmermann stellrertr. neg. gestio 
S. 148 fg., 146 fg., 148; Kariowa Beohtsgesoh. 3. 3, 7, 48; Enneccerus 
Rechtsgeschäft 3. 288 fg. Vgl. ferner Puqtschart fnndament, Bechtsverh. 
S. 48 fg., 51 fg.; Bekker Syst. 11. § 89, § 96; Brinz IV. § 522, § 585. 

*) 3. oben 3. 299 A. 1. 

*) Dass das Rechtsgesch&ft des Testaments schon mit seiner Errichtung perfect 
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samkeit des Berufungsgrandes, die Delation besteht, m<k;hte man 
sie, sofern noch der Erbschaftoantritt verlangt ist, doch nar in 
die Möglichkeit der Universalsuccession setzen, die Wirklichkeit 
der letzteren also an den Antritt des Delaten knüpfen; wie soll 
also die letztere Wirkung, wenn auch nur bedingt, sich schon mit 
dem ersteren Momente verbinden, d. h. die Delation selbst schon 
als Erbschaftserwerb sub conditione, als beginnendes Bechtsver- 
hältniss — nämlich der Universalsuccession — zu betrachten sein^)? 
Indem E. die bedmgte Obligation und die bedingte Tradition 
in's Auge fasst^), stellt er letztere dem pure errichteten Eigen- 
thumslegat an die Seite ^); den Erwerb des letzteren aber, das 
wieder dem des unbedingten Forderungslegats analog constniiert 
wird^), bringt er auf eine Linie mit dem Erwerb der Erbschaft^). 
Wenn er nun ans dem bedingten obligatorischen oder dinglichen 
Vertrag sofort das BechtsverhUtniss (beginnendes Forderungs- 
recht, Eigenthum) entstehen Iftsst*), und zwar im Gegensatze zum 
bedingten Forderungs- und Eigenthumslegat^), so l&sst sich dafür 



sei, ergibt eich doch aach ans den Quellen: 1. 6 pr. de lege Cornelia de fals. 
(48, 10), 1. £5 de test. niil. (29, 1), 1. 2 § 1 tegt. quemadm. aper. (29, S), I. S8 
de fldeicomm. üb. {40, 5); § 7 J. qnib. mod. test inflrm. (2, 17), 11. 1, 2 de 
injaRt. (28, 8); ferner die oben S. 858 A. 1 cit. Stellen. Und ist es nicht eine 
rechtliche Wirkung, welche das Testament schon mit seiner Errichtong erzengt, wenn 
durch dasselbe ein frflher errichtetes Testament aufgehoben wird ? (Windscheid 111. 
§ 565 zu A. 1). 

Bei der bedingten Erbeinsetzung l&sst K. das Rechtsgesch&ft ebenfaUs mit 
dem Tode des Erblassers perfect werden, w&hrend das ReehtsTeihiltnias daraus 
erst in der Bildung begrilTen sei, zu seiner Vollendung aber die ErfßUung der Be- 
dingung Toraussetze. (A. a. 0. S. 26 fg.) Es wird also hier nicht klar, wie man 
sich den Beginn des Bechtsrerhaitnisses, je nachdem die Eibeinsetomg bedingt 
oder unbedingt ist, zu denken hat ; fest steht nur so viel, dass nach K. die D e 1 ap 
t i n im letzteren Falle mit dem Tode des Erblassers, im ersteren mit dar ErfftUnng 
der Bedingung eintreten soll ( — also naoh dem Beginne des Bechtsveihlltnisaee ? — ). 

>) A. a. 0. S. 25 fg., 28 fg., 42 fi^. Vgl. dazu Enneccerus a. a, 0. §| 88 fg., 59 4. 

*) A. a. 0. S. 44. Ein Unterschied allerdings soll in der Sichtung heetebeo, 
dass das legierte Eigenthum pendente conditione kein Snbject habe, das bedingt 
tradierte Eigenthum ein Subject in der Person des Tradenten habe. (S. 47). 

«) A. a. 0. S. 67 fg., 58 fg. 

*) A. a. 0. S. 67. 

«) A. a. Ö. S. 28 fg., 42 fg. 

') A. a. 0. S. 62 fg., 75 fg. 
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immerhin geltend machen, dass dort das Angebot der einen Partei 
von der anderen bereits angenommen ist, nnd nur die Bedingung 
noch schwebt^). Aber beim unbedingten Forderungs- bezw. 
Eigenthnmslegat ist in dem Zeitpunkte, in welchem nach E. die 
Delation eintreten soll (Erbschaftsantritt), vom Legatar die nach 
K. erforderlichen Agnition noch nicht geschehen: wie soll also 
diese Delation schon den Beginn des Rechtsverhältnisses, also den 
Eigenthnmserwerb unter der Potestativbedingung der Agnition 
bedeuten^)? Und ganz dieselbe Frage erhebt sich eben auch in 
Betreff der Delation der Erbschaft. 

Nach E. soll das BechtsverhUtniss, welches aus dem mit 
dem Tode des Erblassers perfect gewordenen Rechtsgeschäft des 
Testamentes entspringt, ein bedingtes sein, weil unter der 
Potestativbedingung der Annahmeerklärung des Honorierten ste- 
hend, — demnach nur beginnen, nnd erst mit ErffiUung jener 
Bedingung sich voUenden»), Nun ist aber diese Bedingung eine 
auf das nackte Wollen des Berufenen («si voluerit^) gestellte 
Bedingung. Eine solche Bedingung, wenn ausdrücklich gesetzt, 
würde wohl dann als wahre Bedingung wirken, wenn sonst der 
Erwerb mit der Delation ipso jure eintreten würde, wie beim 
Suus heres^); wo aber das Princip gilt, dass der Berufene nur 
durch eine Willenserklärung Erbe wird — heres voluntarius — , 
wäre sie offenbar eine sog. conditio juris ^) ; und da entsteht folgende 
Alternative: Soll die Delation schon Acquisition bedeuten, wie 
kann sie dann durch eine conditio juris erst bedingt sein^), 

1) S. oben S. 407 zu A. 2. 

s) S. oben S. 406. 

*) A. a. 0. S. 25; 45, 60, 67. Bedingt soll also nicht das Rechtsgescbftft, 
sondern das Rechtsverb&ltniss sein. Allerdings liegt nach E. die Delation, als die 
Gestalt, in welcher das Becbtsgesch&ft wirksam werde (S. 15 A. 28), gerade an der 
Grenze zvrischen Rechtsgeschäft und Rechtsverhftltnlss, gehört ersterem als dessen 
Tollendnng, letzterem als dessen Beginn an. — Die Unterscheidung von Bechts- 
geschftft and BechtsverhAltniss trifft fibrigens nur bei der testamentarischen 
Erbfolge zn; doch das w&re indilferent, man könnte allgemeiner von ?oIlendetem 
Bemfangsgmnd nnd Ton beginnendem BechtsTerhAltniss sprechen. 

«) S. oben S. 401 A. 1, 2. 

*) So Koppen selbst, a. a. 0. S. 45, 59 (67). 

') Die »Bedingung* macht hier das Gesetz; aber anch dann, wenn der 
Testator sie gesetzt h&tte, wOrde nichts ge&ndert, man mOsste denn auch die 
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also das Bechtsverhältnies als ein erst beginnendes erzeugen^)? 
FreQioh stellt E. in dieser Beziehung die conditio juris der wirk- 
lichen Bedingung gleich^). Soll aber umgekehrt diese conditio 
juris als eine wahre Bedingung wirken, wie kann dann noch von 
einer Acquisition gesprochen werden? Dies würde wohl ein- 
leuchten, wenn die Bedingung lauten wQrde: «si non noluerif*; 
s<tfern sie aber lautet: ^si voluerit''^), dfirfte die Formel ^Acqui- 
sition unter der conditio juris der Annahme' als eine contradictio 
in adjecto erscheinen. 

Der eigentliche Grund davon, dass die sog. conditio juris^) 
nicht als eine wahre Bedingung gelten kann, ist doch wohl nur 
der, dass die als Bedingung gesetzte Thatsache ein Element 
jenes' Thatbestandes bildet, den das Oesetz selbst für den Ein- 
tritt der fraglichen Wirkung verlangt^). Daher möchten wir 
aber auch glauben, dass jener Ausdruck besser auf den Fall be- 
schränkt werden sollte, wo eine Partei das als Bedingung 
setzt, was das Gesetz als einen wesentlichen Bestandtheil 



uneigenüictae Bedingung als BedingoDg wirken lassen, wenn sie Ton der Partei ab 
solche gewollt ist S. oben S. S89 in der Anm. 

') K. bezeichnet im Falle einer Bedingung, beruhe sie auf einer PriTatdisposi- 
tion oder sei sie eine conditio juris, das Rechtsverhftitniss als unrollendet, und 
weil die Vollendung ungewiss, als pendent (a. a. 0. S. 25, 26). Aber in der 
1. 4 S §1 9, 10 de aed, edfct. (21, 1) wird die emtio >sub condittonec als »nondom 
perfecta emtio« bezeichnet (vgl. auch 1. 8 pr. de peric. 18, 6), w&hrend ?on der >pora 
venditio« gesagt wird, dass sie »propter juris conditionem in suspenso est«, dass 
»pendet, cui sit acquisitum«. (Eisele, Arch. f. civil. Pr. Bd. 54 S. 115, 125). 

') A. a. 0. S. 25. (Vgl. auch oben S. 889 Anm.). 

') Vgl. den Gegensatz der Sabinianischen und der ProcnlianisoheB Ansicht; 
Oberhaupt den Gegeasats der Reaolntiv- ond der Suspensivbedingung; s. auch oben 
S. 184 in Betreff der 1. 78 § 1 de V. 0. (45, 1). -- Die Yerwandlnng einer 
Suspensivbedingung in die entgegeagesetste BesolntiTbedingung kommt nur Ausaafams- 
weise vor (cautio If uciana). Fflr das moderne Becht, im Gegensätze zum römiacben, 
meint Unger 11. § 82 A. 9, dass in der Bedingung »si rolet* beim Legafc oder 
der ErbeinsetKung nur die positive Fassung des Gedankens »si non noluerit« zu 
sehen sei. 

*) Eisele »Zur Lehre v. d. conditiones juris*, Arch. f. eiviK Prax., Bd. 54 
S. 109—129. 

^) Würde man sagen, der Grund sei der, dass die conditio juris nicht die Eigen- 
schaften einer wahren Bedingung an sich trage, so wflrde man sich im Hinblick auf 
den Streit aber jene Eigenschaften in einem Cirkel bewegen. 
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des rechtlichen Thatbestandes erkl&rt^). Den Erbschaftsantritt 
yerla^gt beim heres extranens das Gesetz selbst; setzt ihn der 
Erblasser als Bedingung des lErbewerdens, so Hegt eine conditio 
juris vor ; und es könnte sich da nur um die Frage handeln, ob 
dieses besondere Setzen auch eine besondei^e Wirkung erzeuge 
oder nicht^). Ohne solche Setzung haben wir folgenden Sach- 
verhalt: Ffir den Eintritt der erbrechtlichen Universalsuccession 
verlangt das Gesetz beim heres extraneus zwei Momente: die 
Berufung (Delation) und den Erbschaftsantritt. Wie soll also 
jene Wirkung schon dem ersteren Moment, aber bedmgt durch 
das letztere Moment zukommen? Es sind doch beide Momente 
gleichmässig conditiones juris ffir den Eintritt der Universal- 
succession ? Solange der vom Gesetz ffir eine rechtliche Wirkung 
verlangte Thatbestand sich nicht vollständig verwirklicht hat, 
kann, sollte man meinen, von dieser Wirkung fiberhaiipt nicht 
die Bede sein, — so dass also an einen Theil des Thatbestandes 
weder diese Wirkung ganz (»Acquisition''), aber unter der con- 
ditio juris, dass der andere Theil des Thatbestandes hinzukomme, 
geknfipft werden kann, — noch auch ein blosser l'heil dieser 
Wirkung, als „Beginn des Bechtsverhältnisses*, dessen Vollen- 
dung mit dem zweiten Theil des Thatbestandes erfolgen soll 
Man hat allerdings auch sonst mit der Idee eines «unvollständigen 
Erwerbes" operiert; und es mag ja immerhin von einem ,im 
Entstehen begriffenen Beoht bezw. Bechtsverhältniss gesprochen 
werden 3); in Wirklichkeit aber kann das doch nur bedeuten, dass 

^) Anders freilich E i s e le &. a, 0. S. 111 fg. — Die QueUen sprechen aller- 
dings von einer »conditio, qaae tacite inest«, »qnae extrinsecas Tenit« ; sie sagen 
aber auch, dass sie nur »flgnram«, nicht »Wni conditionis« habe. (Windscheid I. 
§ 87 A. 7; Eisele a. a. 0. S. 115 fg.; Bnneceerus Saspensivbedingang und 
Anf. Term. § 17; Bechtsgesch&ft S. 171.) — Dieser conditio tacita kann dann 
gegenfibergestellt (aber nicht gleichgestellt) werden juris die conditio expressa. (Pf af f- 
Hofmann Comm. IL S. o4& A. 17). 

*) Allerdings ist auch bei der conditio juris eine Pendenz möglich, deren 
Behebung dann znrQckwirkt (Eisele a. a. 0. S. 125 fg.); aber die bezflglichen 
Fftlle sind Ton der Art, dass das noch ausstehende gesetaliche Erf&rdemiss doch mehr 
declaimtiver Natnr ist, sein Eintritt also eine bisherige Ungewiasheit beseitigt. S. 
unten § 41. 

*) Ihering Pass. Wirk. S. 241 fg., wo 0t von dem »Schutz eines erst in 
der- Bntstehonfi^, in der Bildung begriffenen Rechtes« spricht, sagt: »Hier ist nftmlich 
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ein Theil jenes Thatbestandes sich verwirklicht hat, an dessen 
Vollendung sich das betreifende Recht bezw. Kechtsverhältniss 
knüpft; vorher aber ist diese Wirkung nicht vorhanden, wenn 
auch vielleicht eine andere i). — 

Nach all' dem Gesagten scheint es nur folgende Alternative 
zu geben: entweder hat der Erbschaftsantritt einen constitu- 
tiven Charakter, oder er hat nur einen declarativen Cha- 
rakter. Im ersteren Falle wüide der Erbschaftserwerb, der Ein- 
tritt der üniversalsuccession sich an den Antritt knüpfen, während 
durch die Delation nur die Möglichkeit dazu gegeben wäre; die 
Delation erschiene als die gesetzliche Voraussetzung für den 
Antritt, dieser wieder als solche für den Erwerb; beziehungs- 
weise: für den Erbschaftserwerb wäre der Antritt die unmittel- 
bare, die Delation aber die mittelbare Voraussetzung. Im letz- 
teren Falle würde sich der Erbschaftserwerb schon an die sog. 
Delation knüpfen, diese also allein das constitutive Element bilden, 
— vorausgesetzt dass der Antritt hinzukäme ; bis zur Willensäusse- 
rung des Delaten bestände ein Verhältniss der Ungewissheit, das 
sich je nach dem Inhalt jener Aeusserung in Oewissheit vor- 



der constituirende Akt, der den Grund zur Existenz des Rechts le^ bereits voll- 
zo^D, es fehlt nur noch an gfewissen Voraussetzungen desselben, deren Eintritt nach 
Absicht der Parteien von der Zukunft erwartet wird, es ist also eine Bechte- 
erzeugung mit Vorbehalt demn&chstiger VerTollst&ndigung des 
Thatbestandes«. Die Wirkung eines solchen in der Bildung begriffenen Reehts 
sei die Gebundenheit der Parteien in Bezug auf die Zukunft. »Wollte man 
hier den an sich vOlIig richtigen Gesichtspunkt durchfahren: wo der volle That- 
bestand des Hechts noch nicht rorliegt, ist das Recht selber noch nicht rorbaaden, 
und es ist gerade so gut, als ob das betreffende Bechtsgesch&ft gar nicht abge- 
schlossen worden w&re, — — -— — so würde man der juristischen Logik zu Liebe 
^ie Interessen des Verkehrs in empfindlichster Weise preisgeben. — « Dieser Gedanke 
ist sicher ein sehr fruchtbarer und für die von J. behandelten Fftlle zutreffender. 
Aber in Betreff der Rechtslage des Erbschaftedelaten fragt es sich, ob »der con- 
stituirende Akt« schon vor dem Antritte der Erbschaft rollzogen ist, ob letzterer nur 
als eine solche weitere »Voraussetzung« zu betrachten ist, »deren Eintritt nach 
Absicht der Partelen von der Zukunft erwartet wird« ? Dass eine »Gebundenheit« 
bestehe, ehevor »der volle Thatbestand des Rechts« vorliegt, ist aosser Zweifel. 
I h e r i n g eod. S. 197 fg. ; vgl. Enneccerus Rechtsgeschäft S. 1 61 fg., 415 fg. 
*) Vgl. Enneccerus a. a. 0. S. 440. Ueber den Fall einer angefangenen, aber 
noch nicht vollendeten Usucapion vgl. Pfaff-Hofmann Comment. L S. 270 und A. 8. 
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wandeln wflrde: mit dem Antritt des Delaten in dem Sinne, dass 
er durch die Delation Erbe wurde, mit der Ablehnung desselben 
in dem Sinnoi dass er nicht Erbe wurde. 

Nach Koppen möchte man einerseits ersteres annehmen, 
sofern er mit der Delation das BechtsverhSltniss nur beginnen, 
und erst mit dem Antritte sich vollenden l&sst; andererseits doch 
wieder letzteres, sofern er das begonnene Bechtsverhältniss als 
ein Yerh&ltniss der Pendenz hinstellt, die Delation als Acquisition 
unter der Bedingung des Antrittes erUärt und letzterem rück- 
wirkende Kraft beigelegt. 

Ob nicht auch hier, wie so oft, die Wahrheit in der Mitte 
liegt? Bei Eöppen's Formel bleiben folgende Fragen fibrig: 
Wenn der Delation all»in constitutive Bedeutung zukommt, woher 
schöpft sie diese Kraft, nachdem sie doch nur aus einem ein- 
seitigen Willensakte (des Erblassers oder des Gesetzes) hervor- 
gegangen ist ? und wenn sonach der Erbschaffcsantritt nur declara- 
tiver Natur ist, wie reimt sich diese Bedeutung zu einem Akte, 
der doch zweifellos als eine Willenserklärung sich darstellt? Oder 
sollten sich in demselben das constitutive und das declarative 
Moment zu einer Einheit verbinden? 

Wir kommen der Sache vielleicht näher durch folgende 
Erwägung. Wenn wir von den Bechtsgeschäften unter Leben- 
den diejenigen in^s Auge fassen, bei welchen durch die Disposi- 
tion einer Partei in dem Vermögen einer anderen Partei eine 
Veränderung bewirkt werden soll — und nur diese haben für 
die vorliegende Frage ein Interesse — , so gilt als Begel der 
Satz, dass es hiezu der Zustimmung des anderen Theiles bedarf; 
mit einem Worte : der Vertrag (der dingliche oder obligatorische) 
ist dazu die geeignete Form. Hier wäre es falsch zu sagen, 
die eine Partei setze das Bechtsverhältniss, aber unter der con- 
ditio juris, dass die andere Partei einwillige^); solange diese Ein- 
willigung fehlt, liegt nur eine Offerte vor, sei diese nun schon 



') £b darf aber anch der Vertrag nicht als die Verbindaug zweier Hechts- 
geschftfte aufgefasst werden, x. B. ^er dingliche Vertrag als Verbindang von Dereliction 
and Occupatlon, der Erbvertrag als Testament und Widerrufsverzicht. 

Steialeehner, Dua schwebende Erbrecht 27 
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fflr sieb bindeüd oder nicht ^). Die Fälle, in denen aus dem 
einseitigen Bechtsgescli&ft einer Partei für eine andere ein An- 
spruch erwächst, bilden die Ausnahme, sind zum Theile auch in 
Betreff ihrer juristischen Natur bestritten''^) ; hieher gehört auch 
die Lehre vom einseitigen , Versprechen alsVerpflichtungsgrund''). 
Nun gibt es aber auch Fälle im Rechtsleben, in denen das Be- 
dürfniss besteht, dass Jemand ftlr einen Anderen handle, u. zw. 
auch ohne die Eigenschaft eines nothwendigeu oder freiwilligen 
Stellvertreters. Da entsteht dann die Frage nach der juristischen 
Form, in welcher die Rechtsordnung dieses Bedflrfniss gegenüber 
jenem Princip befriedigen soll, unter diesen Gesichtspunkt fällt 
einmal der Vertrag zu Gunsten Dritter; freilich herrscht sowohl 
Aber den umfang der Zulässigkeit als tiber die juristische Be- 
gründung dieser Geschäftsform viel Streit^). Ein anderes Mittel 
ist die Geschäftsführung ohne Auftragt). Das positive Recht 
hält zwar an dem Satze als Princip fest, dass Niemand sich in 
fremde Angelegenheiten einmischen soU^); aber dieses Princip 
erfährt gerade in jenem Thatbestande eine im öffentlichen Inter- 
esse und in der Billigkeit begründete ?) Modification. und wenn 
es sich nun um den Abschluss eines Rechtsgeschäftes seitens des 
Geschäftsführers mit einem Dritten handelt^), welches ist die 
Form, in welcher dasselbe für den Geschäftsherrn wirksam wird? 
Nicht die eines Vertragsabschlusses des letzteren mit dem Dritten 
— das Rechtsgeschäft mit diesem ist bereits vom Geschäfts- 



1) Vgl. nur Wlndscheid II. §i 806 fg.; HaienOhrl Osterr. Obl. R. I. 
49 fg.; Karlowft BechtBc^escb. §§ 8 fg.; 9—12; 48. 

>) Windscheid U. § 804, § 809; Hasenöhrl a. a. 0. II. §S 57 fig. — 
In Betreff des Verzichtes vgl. jetzt Meisseis zur Lehre ▼. Verzichte; Ober eine 
hieher gehörige Frage aas dem Osterr. Tabalarrechte : Literatorcitate eod. S. 78, 85. 

•) Windscheid U. § 804 A. 12; HasenOhrl a. a. 0. II. f 56. 

*) Windscheid II. § 816; HasenOhrl a. a. 0. I. §$ 88 fg. 

*) Im Sinne dieses Institates wurde ja vereinzelt auch der Vertrag za Oausten 
Dritter constroiert. 

^ L. 86 de B. J. (50, 17): »Calpa est immlscere se rei ad se non per- 
tinenti«. Osten, a. b. G; B. § 1085 (§ 1811). 

^ L. 1 de neg. gest. (8, 5); 1. 5 pr. de 0. et A. (44, 7). 

*) Von Zimmermann »stellyertretende negotiorum gestio« genannt« 
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führer perfect geschlossen — , vielmehr die Fonn der Batihabi- 
tion des Geschäftsherm, der dann rückwirkende Kraft zukommt^). 

Und nun betrachten wir das RechtsgeschSft von Todes- 
wegen. Bei einer letztwilligen Honorierung ist so viel gewiss, dass 
der Erwerb des Honorierten auch dann, wenn er nicht ipso jure, 
sondern nur über eine Annahmeerklärung erfolgt, nicht auf einen 
Vertrag mit dem Erblasser zurückgeführt werden darf ^). Es wird 
daher allgemein gelehrt, dass, wie die Berufung seitens des Erb- 
lassers ein einseitiges Bechtsgesch&ft ist, auch der Erbschafts- 
antritt als ein einseitiges Rechtsgeschäft des Berufenen be- 
trachtet werden wüsse^). Welcher Natur aber ist dasselbe, wenn 
es nicht als Annahme^) eines Angebotes und damit als Perfection 
eines Vertrages betrachtet werden darf? 

Man mag die Sache wenden und drehen, wie man will, es 
bleibt kerne andere Möglichkeit übrig als die, den Erbschafts- 
antritt aufzufassen als Batihabition der einseitigen Erbes- 
berufung Yon Seiten des Berufenen: u. zw, handelt es 
sich hier um eine wahre und eigentliche Genehmigung^). 



<) S. oben S. 407 A. 6; dazu Mitteis Stellvertr. §§ 25 tg, — Hier ist es 
also die Partei, welche das yon einem nicht antorisiorten Vertreter fOr sie abge- 
schlossene Bechtsgesch&ft genehmigt ; der entgegengesetzte FaU ist der, dass das Ton 
der Partei selbst abgescUossene Oeschäft, wenn es dazu der Znstunmong des gesetz- 
Uchen Vertreters (oonsensus) bedurft hAtte, Ton diesem genehmigt wird. (U n g e r II, 
§ 92 Nr. 5, § 90 B. Nr. I. zu A, 14; Senffert Batihabition §§ 16 fg.). 

*) S. oben S. 854 A. 5, S. S91 A. 7 fg., S. 408 A. 1. — Solcher Auifassung 
stfknde wohl auch der Satz entgegen : >nec enim sicut riventium, ita et defunc- 
tomm acrtus snspendi receptum est« G* 18 i. f. comm. praed. 8, 4). Vgl. dacn 
auch die Frage wegen der Yererblichkeit einer Offerte nach gemeinem B., Osterr. 
a. b. 6. B. (§ 918), Handelsgesetsb. (Art. 297); Unger YL S 1 A. 4; Hasen- 
ohr! a. a. 0. I. $ 49 S. 595 fg. 

«) Seuffert prakt. Fand. B. m. § 566; Windscheid UI. § 596 A. 1; 
Koppen dogm. Jahrb. y.S. 186; Unger U. §78; Enneocerns Beohtsg. 3. 57. 

^) Diesen Ausdruck gebraucht das Osterr. a, b. 6. B. wiederholt (s. oben 
S. 864 A. 1); andere Ausdrficke sind : »Uebemahme*, »Antretnng«, »Erbeserkl&rnng«. 
Vgl. Unger VI. § 86 A. 2; Pfaif-Hofmann Comm. IL S. 41. Dernngen. 
Verf. in Grflnhnt's Zeitschr. XIY. S. 127 fg., 182 fg. veniteht den Ausdruck »An- 
nahme, der Erbschaft« im deutschrecbüichen Sinne des »Nehmens der Erbschaft«. 
(3. unten). 

0) Ygl. Unger II. § 92; Windacheid I. § 74; Seuffert Batihabition 

3, 8 fg. — M ei SS eis (s. oben S. 898 A. 1) grOndet seinen Ipao-jnre-£rwerb der 

87» 
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§ 40. Fortsetzung. 

Vor allem fragt es sich nun, wie sich zu dieser Auffassung 
die Quellen verhalten? Die Bedeutung der aditio hereditatis 
wird doch in die ,adquisitio* derselben gelegt 0? Aber dieser 
Punkt dürfte wohl keine ernstliche Schwierigkeit bereiten: es 
gehört nicht zum Wesen einer adquisitio, dass sie yom Zeit- 
punkte des Adquisitionsaktes datiere (,ex nunc* wirke); wird 
doch in den Quellen wiederholt von einem ,retro adquirere" ge- 
sprochen 3). Umgekehrt kommt einem Erwerbsakte, der rück- 
wirkende Kraft hat, keineswegs ausschliesslich eine declarative 
Bedeutung zu; derselbe bildet auch eines der gesetzlichen Er- 
fordernisse der durch den Rechtsakt beabsichtigten Wirkung, ist 
ein ,Coefficient* (Brinz) derselben 8). In dieser Beziehung muss 
überhaupt der Unterschied betont werden, der zwischen den ver- 
schiedenen Arten der Pendenz obwaltet: jenachdem nämlich die 
Thatsache, durch welche der Zustand von Ungewissheit behoben 
werden soll, in einem vom Willen der betheiligt^n Partei unab- 
hängigen Ereignisse besteht, oder aber in einem Willensakte 
dieser Partei selbst, wie ein solcher die Batihabition ist. 

Sofern aber in der Wissenschaft des positiven Rechtes eine 
Theorie erst dann aut Anerkennung rechnen kann, wenn zu den 
inneren Gründen auch äussere Quellenzeugnisse sich gesellen, ist 
es unsere Aufgabe, auch nach dieser Seite Umschau zu halten; 
und wir glauben, von den Quellen nicht im Stiche gelassen zu 
werden. 



£r1)Bchaft auf die lex als BerufatiKSgnind, erklftit daher den Antritt als Unter- 
werfnnff nnter diese lex, nicht als Bechtsgescb&ft, nnr als ErfUlung der gesetzl. 
Bedingung (a. a. 0. S. 98 fg. nnd A. 122). Hievon später. 

S. oben S. 899 A. 1 ; dazn 3. 406 A. 4. 

>) Z. B. L 18 oommnn. praed. (8, 4); ygl. 1. 17 § 1, 1. 85 ad log. AqoiL 
(9, 2); 1. 48 § 1 de A. R. D. (41, 1); 1. 15 de reb. dub. (84, 5); Tgl. insbes. 
1. 8 de B. C. (12, 1) mit 1. 98 § 8 de S. etL. (46, 8): >— mutoi datio interdnra 
pendet, nt ez postfacto confirmetar — «; » — sed tnnc adqnisita creditor 
... et ntiqoe, cigas ftierit, eventos declaret — c ; (rgl. aach 1. 1 8 cit. mit 1* 1 1 
de serr. pr. mst 8, 8); 1. 44 § 1 de leg. 1. 

*) S. oben S« 408 in der Anm. 
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Papinian^) sagt in Betreff des peculium castrense eines mit 
Hinterlassung eines Testamentes verstorbenen Hanssohnes, man 
kdnne vor dem Antritte des Erben noch nicht von einer hereditas 
sprechen ; denn das Privileg desselben bestehe darin, dass er Aber 
sein peculium testieren kann: 

»quod Privilegium cessat, priusquam testamentum 
aditione fuerit confirmatum*^. 
Ein anderes Mal sagt derselbe Jurist^): 

^ — quum enim semel adita est hereditas, omnis 
defuncti voluntas rata constituitnr*. 
Es wird also der Erbschaftsantritt als eine confirmatio, rati- 
habitio des Willens des Erblassers bezeichnet b). Umgekehrt wird 
ein Testament, welches zwar giltig ist, aber durch Ablehnung 
des Berufenen unwirksam wird, als testamentum irritum (d.i. 
non ratum habitum) bezeichnet^). 

Des Weiteren kommt die äussere Gestalt in Betracht, in 
welcher uns der Erbschaftsantritt begegnet Was das neuere 
röm. Secht betrifft, so ist derselbe an keine bestimmte Form 
gebunden; die Quellen setzen den Inhalt desselben in die ,animi 

1) li. 18 pr. de stip. mft. (45, 8). 

>) L. 57 (55) § 2 ad 3. C. Trebell. (86, 1). 

*) Vgl. auch 1. 11 § 1 ad S. C. TrebeU. (86, 1): >— adire patria heredi- 
tatem; hoc enim facto confirmatisqoe patria tabulia — — <; 1. 14 § 3 
ibid.: > — an per aditionem et tabolae secandae firmarentar — — et 
seqnentes tabulas confirmari« ; I. 95 § 2 de solut. et lib. (46, 8): > — Ali- 
quando evenit, ot inanis obligatio aditione hereditatis confirmetor«. 
(Vgl. auch 1. 11 § 2 de acceptil. 46, 4 mit § eod., oben S. 192.) In den ange- 
fahrten Stellen bandelt es sich also om eine Ratihabition des Testamentes seitens 
des berufenen Erben. In rielen anderen Stellen wird von einer Ratihabition des 
Testamentes durch das Qesets gesprochen: Oaius II. 224, Ulpian frg. I. 9, XI. 14, 
XXIU. 5; 1. 180 de V. S.; 1. 16 § 1 de yulg. et pub. subst. (28, 6), 1. 24 de 
test. milii. (29, 1), 1. 1 pr. de B. F. ex test. mil. (87, 18), 1. 42 de fideicomm. 
Hbert (40, 5), I. 2 C. qni test fac. poss. (6, 22), 1. 5 C. ad S. G. Treb. (6, 49) 
etc. (vgl. dazu 1. 20 § 1, 1 pr. de test. tut. 26, 2). 

*) L. 1 de injusto (28, S): »Testamentum in irrltnm constituitur non 

adita hereditate« ; 1. 6 § 11 ibidem. Damit wechseln die Ausdrücke »testamentum 
deatitntum, desertnm«, es wird gesagt, das Testament reiliere seine Wirksam- 
keit: Gains II. 146, § 2 J. quib. mod. test. inf. (2, 17), § 7 J. de hered. q. ab 
int. (8, I), 1. 9 de test tut (2«, 2), 1. 6 § 5 fg. de iojusto (28, 8), 1. 12 § 5 
de b<m. Ubert (88, 2), 1. 181 de B. J. Vgl. Enneccerus Bechtsg. S. 144: 



1 
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destinatio', in die »nuda voluntas suscipiendae hereditatis' ^), in 
das «constitnere ad se hereditatem pertinere*^); deshalb ist es 
gleichgiltig , ob dieser Willensentschlass ausdrücklich erklärt 
(aditio im engeren Sinne) oder stillschweigend, durch concladente 
Handlungen (pro berede gestio) geoffenbart wird^). Im Hinblick auf 
andere EnrerbsfUle, und gegenflber einem actus legitimus (L 77 de 
K. J.) mflsste dies zweifellos auffällig erscheinen ; vom Standpunkt der 
Bedeutung des Erbschaftsantrittes als einer Batihabition^) begreift 
es sich von selbst. Dass es sich im älteren römischen Rechte 
ebenso verhalten hätte, darf allerdings mit gutem Grunde be- 
zweifelt werden und wurde auch schon in Abrede gestellt^); in 
der alten cretio tritt uns ja auch ein solenner Akt entgegen^), 
nur herrscht freilich Aber das Yerhältniss desselben zu den an- 
deren Arten des Erbschaftserwerbes viel DunkeP). Dagegen 



^) GflUos Ü. 167, 169. 

>) PuU 8. r. m. 4^(11; vgl. Ulp. frf. XX. 89, SO. 

•) Vffl. bet. Pauli r. s. IV. tit. 4 S 1» tit 8 § 85, Ulp. XXH. 26, % 1 i, 
de hered. qoil. (2, 19), L 20, 1. 95 de acquir. hered. (29, 2), 1. 6 C. de jare delib. 
(6, 80). Ueber Bernhof Vi besondere Meinon; (Ztscbr. f. Tgl. B. W. III. S. 443 fg.) 
B. bei Arndts Fand. § 506 A. *. M eisselB (Verzieht S. 102 A. 124) folgert ans 
dieser Formlosigkeit, dass der Antritt kein Becbtsgeticb&ft sei, welches doeh eine 
Wfllenserkl&rang Teriange. (?) 

*) 8. oben S. 408 in der Anm. 

*) Lei 8t d. Bon. poss. III. { 185: »Es ist dem Charakter des alten römi- 
schen Bechts dorchaas angemessen, dass, da alle Becbtsgesch&fte anter solennen 
Erricbtongs-Formen standen, auch die hereditatis aditio solchen unterworfen war. 
Dass fOr diese die nnda Tolnntas suscipiendae hereditatis ron jeher genOgt bitte, 
scheint mir fast eine Undenkbarkeit, ja auch dass schon 7on Anfang die pro berede 
gestio neben der formellen Antretang bestanden hAtte, dflnkt mir unwahrscheinlich*. 

^ Oaius IL 164 fg., Ulpian fr. XXII. 25 fg.; dazu Tgl. 1. 17 C. de jure 
delib. (6, 80). 

*) L e i B t meint, die cretio sei ursprflnglich die ausschliessliche Form gewesen ; 
sp&ter (Ende der Bepublick) sei derselben die pro berede gestio gleichgestellt worden, 
wie denn in den Quellen fortwährend beide neben einander gestallt (Ulpian XXIL 
5, 25, Oaius U. 176, 166) und beide unter dem Ausdruck aditio hereditatis he- 
grüfen werden. Dagegen habe die Antretung durch formlose V^iUenserklArung allein 
(aditio im engeren und neueren Sinne) lange Zeit nicht genftgt,' sie sei erst nach 
Labeo*s Zeit als hinreichend anerkannt worden Q. 62 pr. de aoquir. her» 29, 2: 
Oains IL 167), und sei im Uebrigon unter den Begriff der pro berede gestio ge* 



— 428 - 

müssen wir der Ansicht beipflichten, dass es ursprünglich fßr den 
heres voluntarius auch der Besitzergreifung des Nachlasses oder 
eines Theiles desselben, bezw. einer factischen Einmischung in 
die Erbschaft bedurft habe^). Diese Ansicht wurde einmal auf 
den Gesichtspunkt der Emstlichkeit des Willens gegründet und 
daraus gefolgert, dass es einer solchen Handlung dann nicht be- 
durfte^ wenn die solenne Form der cretio beobachtet wurde^). 
Uns möchte aber bedünken, dass der massgebende Gesichtspunkt 
hier, wie anderwärts, der war, dass es eines Aktes bedürfe, der 
zugleich als Mittel zur Bealisierung des Rechtes erscheint^). Dass 
aber eine factische Thätigkeit des Berufenen gegenüber dem Nach- 
lasse nöthig war, dafür sind allerdings verschiedene Anhaltspunkte 
vorbanden*). 

stellt worden. (A. a. 0. HI. § 128 Nr. II., § 185 Nr. 2, 8.) Nach Voigt 
wurde »adiro« und »cerüere« schon in der ältesten Periode als gleichbedeutend ge- 
braucht (Jus naturale III. S. 827 A. 228, 490; vgl. auch Voigt die 12 Tafeln II. 
S. 872 A. 9, 10, I. S. 228.) (S. auch Windscheid III. 596 A. 7; Sohm 
Institut. 4. Aufl. S. 897 fg. 

1) Leist a. a. 0. § 185; Dernburg Fand. ID. § 61; Sohm a. a. 0. 
(Vgl. oben S. 17 in der Anm.). 

') Leist a. a. 0. : »Freilich mnss, wenn man seinen Willen in einer solennen 
Recbtsform, der cretio, vor Zeugen erkl&rt, dies als genQgende Emstlichkeit — er- 
schemen ; aber eben, wo diese cretio nicht eintritt, da entsprteh es ganz dem Wesen 
des titeren römischen Rechtes, dass man nicht die nuda yolnntas suscipiendae here- 
ditatis fOr genügend ansah, sondern zugleich schon den Anfang der Besitsergteifung 
der ganzen Erbschaft oder irgend eine factische Einmischung ffrr nöthig erklärte «. 

<) Vgl. die mancipatio (Oaius I. 121), in jure cessio (Gaius II. 24), Tindicatio 
(Gaius IV. 16, 17); traditio, occupatio. 

*') Dafflr spricht einmal schon die Terminologie: »adire hereditatem«, »pro 
herede gererec, »immisoere se hereditati«. (Forcellini Lexicon t. 1.; 
Windscheid IH. § 595 A. 16, § 596 A. 1», A. 7; Sohm a. a. 0.; der 
an gen. Verf. in 6rQnhnt*8 Zeitschr. XIV, S. 128 fg. A. 2—4, 3. 188 fg. A. 18 fg.) 
Vgl. auch das »adeundo consequi hereditatem* der I. 151 de V. S. (dazu § 583 
österr. a. b. 0. B.). Koppen nennt den Erbschaftsantritt die »Ausübung des 
Erbrechts« (Jahrb. f. Dogm. V. S. 185, 184; s. oben S. 865. 

Leist a. a. 0. § 185 macht auch geltend, dass die alte usucapio pro herede 
?om Berufenen nur durch Besitznabme des Nachlasses ausgeschlossen werden konnte 
— ausser wenn die Antretung in der solennen Form der cretio geschah — . (Letztere 
Beschränkung machte er noch nicht in I. § 5.) Wir möchten hinzufDgen, dass um- 
gekehrt nach rOm. Bechte (auch dem neueren) ein fhrtum an Erbschaftssachen bis 
zur Besitzergreifung seitens des Erben nicht möglich war, u. z* ungeachtet des ErV 
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Ob nun aber die blosse Willenserklärung, Erbe sein zn 
wollen, für sich genügt, oder ob dieser Wille sich in einem 
Handeln gegenüber der Erbschaft, welches eine Herrschaft Aber 
dieselbe involviert, verkörpern muss: in beiden Fällen kann es 
sich auf Seiten des Berufenen nur um eine Anerkennung, 
Genehmigung jenes Willens (des Erblassers oder des Gesetzes) 
handeln, der ihn zum Erben bestimmt. So wird denn auch die 
pro berede gestio als ein „animo agnoscere successionem, 
hereditatem' charakterisiest^), und die Wirkung davon wird ebenso 
charackteristisch als ein «obligari, obstringi, adstringi hereditati, 
creditoribus* bezeichnet^). Am klarsten aber kommt die hier 
vertretene Auffassung der Natur des Erbschaftserwerbsaktes bei 
der prätorischen bonorum possessio zum Ausdrucke, die ja überall 
der dvilen hereditas nachgebildet erscheint. Dabei denken wir 
natürlich nicht an die bon. possessio decretalis, bei welcher nur 
ein petere im engeren Sinne möglich ist, auf welches hin sie 
ertheilt wird, also von Anerkennung einer voraufgegangenen Beru- 
fung keine Bede sein kann (wie denn auch die Delation hier erst 



Bchttftsantritles, dass also (lie Sache noch als Erbschaftssaohe erscheinen mosste. 
(S. oben S. 17, 140.) — Erw&hnt darf wohl aoch werden, dass bei der osusapio 
pro berede eben anf Grand der Besitznahme too Erbschaftssachen nach Ablauf 
einer ^wissen Zeit nrsprttnirlich (»olim*) Erbrecht erlangt wurde (s. oben & 16 
Anm.); dass ferner dem Saus herea gegenfiber die usucapio p. h. nicht mOg^ch 
war (oben S. 16 A.), woraus Manche folgern, dass auf diesen der Besiti ron selber 
Oberging. (S. oben 3. 186 fg. im Anhang; dazu So hm a. a. 0. S. &96 fg.; Tgl. 
daam fQr das deutsche Recht: Stobbe Handb. V. § 281 S. 21 fg.) — Zu be- 
merken ist auch die Zusammenstellung der aditio hereditatis beim heres Tolnntarius 
mit dem »immiscere se hereditati« beim Saus heres: durch letzteres hört das 
Abstinenzrecht, durch erstem das Bepudiationsrecht aof. (Graius II. 168; 1. 7 § 18 
de pact. 2, 14, dazu oben S. 260 u. Meisseis Verzicht S. 49; s. auch. die bei 
Wind scheid HI. § 585 A. 16 cit. Stellen.) — Bei der pr&torisehen Erbfolge ist es 
gerade die > bonorum possessio*, um deren Agnition bez. Petitioa es sich handelt. — 

<) L. 88 de acq. hered. (29, 2), 1. 12 ibid.; 1. 58 soluto matr. (24, S), 
1. 6 § 8 ad S. C. TrebeU. (86, 1), 1. 1 de b. p. für. (87, 8), 1. 8 de lege Com. 
de fsls. (47, 10). Vgl. damit das »agnoscere defhncti yoluntatem« seitens eines 
Exheredierten in tit D. de inoif. test. (5, 2); femer in Betreif des Legates: oben 8. 403. 

>) L. 5 pr., 1. 6 pr. § 4, 1. 21 S 1, L 22, 1. 50 fg. de acq. her. (29, 2), 
GaiuB m, 87. — Vgl. die Humoreske in Ihering*s Scherz u. Ernst in d. Juris- 
pmdens S, 169—171. 
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mit dem Dekret des Prätors eintritt^)); — wir deuken nur an 
die boQ. possessio edictalis. Zwar wird ja auch hier von «acqui- 
rere** gesprochen^); aber als Mittel hiezu erscheint die Annahme 
des im Edicte Yersprochnen^). Der Prätor ist es, der in seinem 
Edicte die bon. possessio verspricht^); damit ist Jemand bei 
Verwirklichung der edictalen Voraussetzungen berufen^); es be- 
darf aber eben noch der Anerkennung seitens des Berufenen, also 
der WiUensäusserung desselben vor dem Prätor, dass er die bon. 
possessio haben will (agnitio bonorum possessionis, successionis^)), 
denn »invito nemini bonorum possessio acquiritur" ^) ; und nun 
erst erfolgt die Ertheilung derselben durch den Prätor ^). 

Zur Unterstützung des Gesagten Hessen sich wohl auch noch 
andere Umstände in^s Feld führen. So z. B. konnte der sog. 
Quasi-Contract erwähnt werden, aufweichen die Verpflichtung 
des Erben zur Auszahlung der Legate in den Quellen zurück- 
geführt wird : der Erbe hat weder mit dem Erblasser zu Gunsten 
des Legatars'), noch mit letzterem contrahiert; aber in seinem 
Erbschaftsantritt li^ eine Anerkennung, Genehmigung des ein- 
seitigen Verpflichtungswillens des Erblassers ^^). 

>) L. 1 § 7 de succ. ed. (88, 9); Koppen Jahrb. f. Dogm. V. S. 165. 

>) Z. B. 1. 8 § 8, § 7 de B. F. (87, 1), 1. 5 § 1 qais ord. (88, 15), etc. 

>) L. 28 pr. § 1 de hered. inst. (28, 5), I. 8 § 15 de Carb. ed. (87, 10), 
1. 12 de b. p. sec. tab. (87, 11), 1. 8 § 4 de B. P. (87, 1). 

^) »promittit bon. possessionemc, »vocat ad b. possessionem«, »invitat ad b. 
possessionem«, >poI]Jcetur b. posaessionem«. 

*) »competit ei bon. possessio«, »pertinet ad eum b. possessio«, »habet b. 
possessionem«. 

*) Meisseis (Verzicht S. 99 Anm.) orklickt in dieser »Agnition« nur ein 
Einschreiten am die Amtshandlung (petere B. F.), vrie z. B. um die editio actionis, 
also kein Rechtsgesch&ft. 

7) L. 8 § 8 de B. F. (87, 1). 

^ »Dare bon. possessionem*, auch »admittere aliquem ad b. possessionem* ; 
und dem entspricht aaf Seiten des Berechtigten das »accipere, impetrare, acqairere 
b. possessionem«, »yenire ad b. possessionem«. Vgl. Ober diese ganze Terminologie 
Leist d. bon. poss., promiscne, z. B. II. 118; Schirm er flandb. § 7 von A. 18 
angefangen. — S. femer jetzt Voigt rOm. Bechtgesch. I. § 48 (§ 19 fg.). 

^ Anders war dies beim testamentnm per aes et libram in seiner Alteren Gestalt : 
Gaias II. 102, 108. 

'^) »Heres — legatomm nomine non proprio ex contractu intelligitor; neque 
enim cum berede neque eum defnncto nllnm negotium legataiius gessisse proprio dici 



— 426 — 

Auch die Bestimmung kömite angefOhrt werden, dass ein 
heres voluntarius, dem die Restitution der Erbschaft durch Fidei- 
Gommiss auferlegt ist, zum Antritte der Erbschaft gezwungen 
werden kann. Der Zweck davon ist ja vom Standpunkte der 
römischen Vermächtnisslehre ein offensichtlicher^); das Mittel 
dazu aber im Hinblick auf die allgemeinen BechtsgrundsStze 
jedenfalls ein eigenthfimliches: ein erzwungener Antritt ist an sich 
eine contradictio in adjecto: es fehlt das Moment der Willens- 
freiheit; ja der Zwang ist sogar noch nach erfolgter Ablehnung 
der Erbschaft möglich^). Dieser Zwang kann denn auch in nichts 
Anderem bestehen als in der richterlichen Snpplierung der An- 
trittserklärung, also in der Fiction, dass diese erfolgt sei'); das 
heisst aber: der Berufene wird Erbe, ohne dass er angetreten 
hat^). Das Auffallende dieser Bestimmung verschwindet nun 
aber sofort vom Standpunkte der Auffassung des Erbschafts- 
antrittes als einer Genehmigung des erblasserischen Willens, der 
dem Effecte nach nur die Honorierung des Fideicommissars be- 
zweckte^): eine solche Genehmigung lässt sich durch Kchter- 
spruch in der That ersetzen^); hat doch der Erbe davon, wenn 
auch keinen Nutzen, so auch keinen Schaden^; denn sonst unter- 
bleibt auch der Zwangt). 



potest — < (§ 5 I. de obl. qaasi e. c. (8, 17), ähnlich 1. 5 § 2 de 0. et R. (44, 
7); > — etenim videtur pupillus (sc. heres) contrahere, quam adiit bereditatem« : 
»sed et is, qui miscuit se, contrahere ridetarc. (L. S § 8 i. f., 1. 4 quib. ex cans. 
(42, 4). — Vgl. dazn 1. 1 de relig. (11, 7), oben S. 226 A. 2. 

^) S. bes. 1. 17 si quis omissa causa t. (29, 4). Es handelt sich am einen 
Schutz gegen »Rechtsvereitelung* (Ihering Ges. Aufsätze II. S. 140 fg., 148 fg.), 
vgl. 1. 4 eod. (» — indignandum est, circomrentam voluntatem defuncti*). 

>) L. 14 §§ 1, 2 ad S. C. Treb. (86, 1). 

<) Windscbeid HI. § 664 A. 7 ; Brinz III. S. 448; Kipp in d. Kieler 
Festgabe f. Ihering S. 47; vgl. Pfaff-Hofmann Exonrse II. S. 184 A. IS. 

*) Dies zeigt sich besonders in- dem Falle, dass der Erbe Tor seinem Antritte 
gestorben ist; Wind scheid a. a. 0. Anm. 8. 

») Vgl. 1. 14 § 8 eod. (36, 1). 

«) Vgl. Seuffert Ratihabition S. 86 fg.; Mittels Stellvertr. S. 217. 

^) L. 14 §§ 4, 5 eod., insbes. die interessante 1. 4 eod. 

^) U 7, 1. 68 § 7 eod. (Windscheid a. a. 0. A. 8). 
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Dieses «jussu Praetoris adire"* hat eine gewisse Aehnlichkeit 
mit dem »jussu patris familias bezw. domini adire** des Haus- 
sohnes bezw. des Sklaven^); und damit wollen wir auch noch 
auf einen denkbaren Einwand gegen die obige Auffassung der 
Natur des Erbschaftsantrittes, der allerdings weit hergeholt wäre, 
antworten. Es könnte vielleicht gesagt werden, dass bei der Erb- 
einsetzung eines Sklaven zwar diesem selbst deferiert, auch von 
ihm selbst angetreten, aber dadurch dem Herrn erworben werde^ 
also bei Einsetzung eines Erbschaftssklaven erst dem künftigen 
Herrn desselben. Aber dieser Einwand w&re doch haltlos: die 
Delation erfolgt ipso jure, also in dem Sklaven der Erbschaft^) ; 
der Antritt des Sklaven aber kann nur geschehen Aber den jussus 
des dominus^), der sicher eine Genehmigung ausdrückt^) -, und 
der Effect des Antrittes entsteht in allen Beziehungen unmittelbar 
in der Person des jubierenden dominUs^). 

Auch der Grundsatz muss erwähnt werden, dass die Erb- 
fähigkeit des Berufenen vom Zeitpunkte der Delation bis zu 
dem der Acquisition ununterbrochen fortdauern nluss, 
widrigenfalls nicht mehr wirksam angetreten werden könnte, 



') In Betreff dieses jassns rgrl. Pernice Labeo I. S. 604 fg.: SalkowfikI 
Sklarenerwerb S. 88 fg.; Voigt die 12 Tafeln I. §81; rOm. Bechtsgesch. I. § 26. 

*) S. oben S. 206 fg. — Dieser Umstand kommt auch sar Wflrdigvng des 
gegen die Eöppen*sche Formel (Delation = Acqalsition unter der Bedingung des 
Antrittes) gemachten Einwandes in Betracht, dass nach 1. 82 de acq. bered. (29, 2) 
der Ton einem Dritten zum Erben eingesetrte Sklare eines incapax, wenn er sp&ter 
frei gelassen wird, die Erbschaft selbst erwerben kann, — was nach Koppen un- 
möglich w&re (Oehler a. a. 0. S. 17). — Hofmann krit. Stadien 8. 70 erwähnt 
die 1. 82 cit. als eines der Momente, in denen sich die Ungenanigkeit der 1. 151 
de 7. S. zeige: dort sei Delation Torhanden, aber noch nicht AcqnisitiOD mOglich. 
S. oben S. 809 zu A. 4. Wir mOchten hinzufügen, dass dies bei der Erbeinsetzung 
eines ErbschaftsUaren Oberhaupt möglich ist ; aber der Grund davon liegt nur darin, 
dass es ^an einem zur Ertheiluug des jussus f&higen Herrn zur Zeit noch fehlt: 
1. 61 pr. de acq. r. d. (41, 1). S. oben S. 809 i. f. 

*) Oben S. 200 fg. 

*) Vgl. 1. 26 de acquir. her. (29, 2). — Freilich reimag Keine blosse Aner- 
kennung den jussus zu ersetzen (Tgl. 1. 86 eod., 1. 65 ad S. C. .Trebell. 86, 1), 
and dieser nicht den Antritt durch den Skiaren (Tgl. 1. 47, 1. 62 § 1 eod. 29, 2j. 

^) U 79 de acq. her. (29, 2), 1. 10 § 1 de acq. r. d, (41, 1). Kariowa 
rOm. Eechtsgesch. U. 1 S. 89. Vgl. auch Uitteii ateUrertr. 3. 19» 
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möchte auoh die in jener Zwischenzeit verloren gegangene Erb- 
fUhigkeit wieder erlangt worden sei. Dieser Grundsatz, welcher 
für das römische Eecht ausser Zweifel steht, für das österr. 
Recht aber von Manchen in Abrede gestellt wurde und wird*), 
ergibt sich vom Standpunkte unserer Auffassung des rechtlichen 
Wesens der Erbantretung als eine begriffliche Nothwendigkeit : 
eine Batihabition dessen, was durch einseitigen Willensakt verf&gt 
wurde, ist nur dann möglich, wenn die Umstände in der Zwischen- 
zeit sich nicht wes^tlich verändert haben'). 

Da&^ Becht auf Batihabition femer geht auch auf die Erben 
oder andere Successoren (Qläubigerschaft im Goncurse) über, es 
müsste sich denn um ein höchst persönliches Verhältniss handeln, 
das durch Batihabition zur Wirksamkeit gelangen soll'). Letz- 
teres ist im römischen Becht mit der erbrechtlichen Delation, 
wenigstens im Princip, der Fall, nicht aber nach österr. Bechte^). 

Endlich darf wohl anch die Streitfrage hieben bezogen 
werden, ob im römischen Bechte anch eine Stellvertretung 
im Antritte der hereditas znlässig war — während die Möglich- 
keit derselben zur Erlangung der bonorum possessio ausser Zweifel 
steht — ^). Dass jene Frage wenigstens für dass ältere römische 
Becht zu verneinen sei, wird ja vielfach zugegeben; dass aber 



1) 3. oben § 88, bes. 3. S57 ff. 

>) Vgl. s. B. ]. 24 pr. § 1, 1. 25 pr. § 1 mtam rsDi bab. (46, 8): Seuf- 
fort lUtibabitioo S. 88 fg. (29 tg.)\ Zimmermann steUvertr. neg. gestio 
S. 2S1 fg.; (S. 140 A. 165 i. f.); Koppen Success. Entstebnng S. 96 Ä. 207. 
Vgl. ferner 1. 18 commnn. praed. (8, 4), dazo I. 11 serr. praed. nist (8, S). 
L. 8 pr. de peric. (18, 6): s. u. A. Puntscbart fünd. Rechtsv. S. 88 fg. — L. 11 
§ 2 de B. P. S. T. (87, 11), I. 4 pr. de man.'vind. (40, 2), 1. 25 § 14 de acq. 
ber. (29, 2): Koppen Succ. Entst. S. 86 (ig., 90 fg., 98 fg. — L. 2 § 5 de don. 
(89, 5), 1. 9 § 1 de jure dot. (28, 8): Ennecceras Becbtegeseb. S. 468 f^. S. auch 
eod. S. 226 fg.; Kariowa Rechtsgeeoh. S. 61 ; Mitteis Stellrertr. S. 227 f|g. 

') Vgl. Seuffert a. a. 0. S. 26 fg. (S. 92 fg., and daza Zimmermann 
stelWertr. neg. gestio S. 167 fg.). Die hierflber bestebende Controrerse (eod, A. 11, 
12) bat wieder die Frage nacb der rechtlichen Natur der Ratiliabition zum Hinten- 
grnndo: Wahlrecht? Acception einer Oiferte? Vgl. dazu in Betreff des Erbscbafts- 
antrittes oben S. 889 fg. 

*) S. oben S. 808 fg., 812 fg.; femer 8. 875 fg., 880 fg. 

•) Lit. bei Arndts Fand. § 508 A. 2; Windscheid HI. § &96 A. 11. 
S. auch Brnns in Holtsend. EbcxcI. III. 1 § 98. Mitteis SteUTortr. & 1fr. 
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die Yemeinung derselben der Auffassung des Erbschaftsantrittes 
als einer Qenehmigung des einseitigen BeruAingswillens besser 
entspreche als die herrschende Auffassung des Antrittes, dürfte 
kaum geleugnet werden^). 

Kippen' s Auffassung der erbrechtlichen Delation (oben 
S. 397 fg.) möchte, wie es scheint, gegen Angriffe dann ganz 
gefeit sein, wenn gesagt werden könnte, die Erbesqualit&t werde 
eben durch einen gesetzgeberischen Akt geschaffen, dem 
gegenüber es nur eine Unterwerfung des Delaten gebe^). Bei 
n&herer Erwägung jedoch versagt dieses Argument jenen Dienst. 

Für das altrömische Becht mag ja immerhin der gesetz- 
geberische Charakter jeder Erbesberufung betont werden. Bei 
der Intestaterbfolge scheint dies auch überhaupt begründet zu 
sein; schon das Zwölftafelgesetz bestimmt: ,Si intestato mo- 
ritur, cui Suus heres nee escit^), adgnatus proximus fami- 

liam habeto •*). Hier ist es also unmittelbar die lex 

publica, die den Erben setzt, zunächst in abstracto, nach dem 
Tode eines Erblassers* aber in concreto*). Was die Testaments- 
erbfolge betrifft, so haben wir im alten testamentum calatis 



') Id einem Mandate des Berufenen ist doch, wie sogereben wird, schon der 
Wille desselben, Erbe za sein, ausgedrCIckt ; der Mandatar w&re also nur ein Stell- 
Tertreter in der £iU&rung; der Aaftraf m letzterer ma; immerhin rerocabel sein. 
Ohne ein Mandat Iftsst sich eine »Genehmigung* dnrch einen Dritten fBr den Beru- 
fenen schwerer denken; die Genehmigung kann doch nur Tom Principal ausgehen; 
allerdings konnte sie auch die auftragslose agnitio b. p. eines Dritten zum Gegen- 
stande haben (vgl. S. 482 A. 2).; und darin lAge wieder die Genehmigung einer 
pro berede gestio (l. 12 C. 6, 80); vgl. Mitteis a. a. 0. S. 214. 

*) So begründet Meissels seine mit der Köppen's Qbereinstimmende For- 
mnlienuig. (Yerzicht 8. 96 Ä. 122). 

*) Dass hier der Snus als Brbe nicht erst berufen, sondern Tielmehr yorans^ 
gesetzt weide, wndTe schon oft betont: Windscheid IIIi§529A. 5; Brins 
in. S 865 zu A. 6; Yoigt die XU. Tafein II. S. 886; Holder Beitrftge S. 27, 
92 fg.; Sohm Institut. (4. Aufl.) 8. 896. Tgl. auch das oben (S. 17 Anm., 
S. 187 Anhang) in Betreff der nsuoapio pro herede Bemerkte. 

*) Ygl. Bruns fontes so tab. V. 4 A. 7, 8; Yoigt a. a. 0. I. 

S. 704 fg. Anm. 

») Y^. U 5 pr. de legit tot. (26, 4) : »Legitimos totores nemo dst, sed lex 
XQ tabolarom fecit totores«. (8. aoch L 1 pr., 1. 8 pr. eod.) Y^. hingegen 1. 1 pr. 
de test. tot. (26, 2). 
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comitiis wieder eine Art lex publica (Specialgesetz) ^) ; abgesehen 
davon wird überhaupt der Wille des Testators so h&ufig als der 
eines Gesetzgebers gedacht, und vom Testament als einer lex 
privata gesprochen'). Dieser Begiiff ist freilich nur dann nicht 
eine contradictio in se, wenn man dabei an eine dem pater fami- 
lias von der allgemeinen Rechtsordnung eingeräumte Autonomie 
zur Ordnung seiner privaten Machtspfa&re (domus familiaque^)) 
auch fflr die Zeit nach seinem Tode denkt, durch welche also 
die lex generalis in ihrer Wirksamkeit suspendiert erscheint^). 
In diesem Sinne sagt schon das ZwOlflafelgesetz : ,üti legassit 
super pecunia tutelave suae rei, ita jus esto'^). Dem entsprechen 
auch im testamentum per aes et libram die mündlichen Aeusse- 
rungen der Parteien 0); auch stimmt dazu in der späteren Gestalt 
desselben die einem Oesetze conforme Imperativform der schrift- 
lichen Erbeinsetzung 7). Also eine Autonomie neben der staatlichen 

1) Vgl. Ihering Oeist I. § 11^ (zu A. 55^ fg.); Holder Beitiftge S. 25 fg.; 
Voigt d. 12 Tafeln I. § 19, § fiS, röni. Bechtsgesch. I. § 9, § 45. (Hnsehke 
rhein. Miw. VI. S. 285 fg.). Vgl. aus dem «sterr. K. Pfaff-Hofmann Com- 
ment. IL S. 804 fg. 

*) Z. B. Ihering Geist II. 1 § 81 (zu A. 168), § 27 (zu A. 58); Lassalle 
Syst d. erworb. Rechte U. S. 179 fg.; Kuntze Excuree § 809, § 88S ; Hof mann 
krit Stnd. S. 92, 104, 122, 169, 221; Ffaff-Hofmann ConuneDi. II. S. 59. 

<) S. die Citate oben S. 17 A. 2, S. 86 A. 1, S. 409 A. 8. 

«) Vgl. Ihering a. a. 0. (Ueber Autonomie: Unger I. § 4; Pf&ff- 
Hofmano Gomm. I, S. 251 fg.). 

fi) Braus fontes, zu Tafeln V. 8 A. 6; Voigt d. XII. Tafeln I. S. 704 
Anm.; S. 220, 176. 

®) Eineraeitt die Mancipationsworte des familiae emtor: »Fanilia peei>> 
niaque tua endo mfindatelam (tuteUun) cnitodelamqne meam, qno tu 
jure testamentum faeere poesis seoandom legem poblicam — ^- esto niilü 
emta« : andrerseits die Nuncupationsworte des. Testators: » — — ita do, ita 

lego, ita testor «. (Gaius II. 104.> S. bierflber HAlder Beilzage 

S. 49 f^., 62 fg.; Kuntze Exourse § 812, § 809; Voigt d. 12 Tafeln I. § 28 
(22, 19), II. § 84 üiT.; röm. Becbtsgesch. I. § 45. «Vd. Huschke riiein. Mus. VI. 
S. 292 fg.; Lassalle a. a. 0. S. 108 fg.). 

') »Heres esto« : Gaius U. 117 ; Ulp. XXI. (Also nicht: »Familiam habeto« ; 
Qöl.der. B^itrftge S. 120; Sohm Institut. 4. Aufl. 8. 896.) VgL Voigt d. 
12 Tafeln I. S. 228. (Eigenthflmlich Huschke a. a. 0. S. 297 A. 64; Laar 
salle a. a. 0. S. 68; 175.) Warum beruft man sich fflr den Ipso-Jure^Erworb 

lüaht gloich auf Gains II. 165: »heres esto -— ceniitoqne ; quodni ita 

creTOiis, ezheres esto«? . . 
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Gesetzgebung, die aber freilich ein Vorrecht jedes einzelnen 
pater familias bilden würde i). 

Air dem gegenüber kommt aber einmal schon in Betracht, 
dass die Ausdrücke ylegare**, i»lex'', «legem dicere'' eine sehr 
allgemeine Bedeutung haben ^); allerdings sind sie hier in der 
specielleren Beziehung zur letztwilligen Anordnung gebraucht >): 
Wichtiger ist noch, dass das Testament der späteren Zeit, und 
überhaupt heutzutage, entschiedf^ den Charakter eines Rechts- 
geschäftes aufweist^), von einer lex privata also nur so wie bei 
jedem Bechtsgeschäfte gesprochen werden könnte. Entscheidend 
aber ist endlich, dass diese lex privata, ebenso wie die lex publica 
bei der Intestaterbfolge, den Berufenen nur dann, wenn er ein 
Haussohn (oder Sklave) des Erblassers ist, schon für allein zum 
Erben macht, sonst aber noch eine Willenserklärung des- 
selben verlangt, deren juristische Natur eben in Frage steht. Aus 
der gesetzgeberischen Natur des Bei-ufungswillens folgt also noch 
keineswegs der Ipso-jure Erwerb und die Negation des rechts- 
geschäftlichen Charakters der Adition, 

Hingegen ergibt sich ans jenem Gesichtpnnkt allerdings das 
mit Bestimmtheit, dass der Antritt nicht als Annahme einer 
Offerte betrachtet, der Erbschafterwerb also nicht auf eine Art 
Vertrag zurückgeführt werden kann; dass vielmehr, sofern der 
Berufungswille ein einseitiger Bechtsakt ist, auch die Willens- 
erklärung des Berufenen die Natur eines einseitigen Bechts- 
geschäftes — d. h. eben die der Bätihabition an sich tragen 
muss^). Letzteres ist besonders einleuchtend, wenn das Gesetz selbst 
den Beruf ungsgrund bildet^). Es kann sich aber auch bei der testa- 

1) Verl. Oai. II. 884; ]. 180 de V. 8. («0, 16) und die oben S. 481 A. 8 
cit. SteUen. Ihering a. a. 0. ; Voigt d. 12 Tafeln I. S. 882; Bruns in 
Holtad. EBCyoI. HI. 1 § 90. 

*) Also anch aaf Dispositionen nnter Lebenden passend. 

>) Vgl. Voigt d. 18 Tafeln I. § 16 A. 88, § 17, § 28, § 88. 

*) Vgl. z. B. Enneccerns Bechtsgesoh&fk 8. 888 fip., 160,418; Kflhnast 
Beitr. z. Erl&ntrg. d. deutsoh. R. II. S. 460. — Vgl. aaoh Oaius II. 105. 

^) Meisseis (Versieht S. 98 A. 188) beruft sich fflr den dnreh die lex 
bewirkten Ipso-jnre-Erwerb auf die Analogie des sog. Oifentlichrechtlicben Vertrages, 
u B. for Erlangung eines Amtes oder anderen ftlTentl. Bechtes: ein solehes setie 
zwar eine Bewerbung roraos, entstehe aber aus dem einseitigen Akt der Ter- 
leihenden Antorit&t. — Aber diese Analogie besagt lunAoht nur so Wel, dass der 
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mentarischen Berufung nicht anders verhalten: testamentarische 
und gesetzliche Erbfolge stehen doch in Bezug auf das Wesen 
der Delation einander gleich 0, wie immer man auch sonst über 
das Yerhältniss derselben zu einander denken mag^) ; es hat daher 
auch der Antritt des Erben in beiden FUlen die gleiche Natur, 
nämlich die der Batihabition^). 

Erbschaftserwerb nicht auf einen Vertrag znrflckgefQhrt werden kann. Ein 
Akt der Geaetqrebung ist allerdings einseitiger Natnr, möchten aneh Tractata 
mit der betheiligten Partei Toransgegangen sein. Dies gilt nicht bloss f&r ataats- 
rechtliche Verh&ltnisse - Tgl. jetzt bes. Dantscher 7. Kollesberg die poUt. 
Rechte der Unterthanen 8. Abth. 1892 S. 75 fg. -^^ sondern kann auch anf dem 
Gebiete des Privatrechts rorkommen : man denke an die sog. pririlegia conrentionalia, 
Unger Syst I. § 89. Wenn aber f&r den Erbschaftserwerb das Gesetz selbst 
den Antritt fQr wesentlich erkl&rt, soll derselbe nur die BedeotaDg haben, »der Erbe 
unterwerfe sich der lex dicta einer concreten £rbschaft« ? also gar kein constitntives 
Moment, kein Kechtsgesch&ft bilden? 

Hnschke rbein. Mus. VI. S. 282—296 betont, dass zwar die Testaments- 
erfolge anf dem Princip der Freiheit, die Intestaterfolge auf dem der Nothwendig- 
keit beruhe ( — ?g]. Gans: System der Willkür — Syst. der Familie [oben S. So 
A. 8]; Knntze: Indi?idualprincip-Familienprincip [Cursns § 806 fg., Excnne 
§ 812 fg.] — ), dass aber im Wesen des deferierenden Willens keine Verschiedeiiheit 
bestehe : dieser sei ein einseitiger, gesetzlicher (lex publica — lex piiTata), — 
selbst beim Mancipationstestamente, welches zwar formell, nicht aber auch materiell 
ein Vertrag mit dem Erben war. — Brinz Pand. 111. § 886 sagt hingegen: 
»Delation — ist die Bemfnng, wenn de durch das Gesetz erfolgt ; Delation wird 
die Berufung, wenn sie durch den Erblasser erfolgt — *. Aber »die Berufung*, 
d. h. der Bemftingsgrund, liegt ja doch, wie einerseits im Testamente, so aadrerseit 
in der abstracten Gesetzesbestimmung; nnd »die Delation*, d. h. die wirkliche Beru- 
fung, tritt hier wie dort erst mit dem Tode des Erblassers ein. (S. oben S. 299 
A. 2.) Dass bei der testamentarischen Erbfolge gewisse Voraussetzungen schon zur 
Zeit der Errichtung des Testamentes vorhanden sein müssen (s. oben S. 846 fjg.)i 
erklftrt sich , aus der Natnr desselben als eines RechtsgesebAftes (s, ob.en S. 854). 

>) Vgl. Voigt d, 12 Tafeln IX. 3. 881 fg.; Kuntze F^eutse fu S 8S$: 
Holder Beitr. S. 20 fg., 92 f^., 118 fg. ; femer die Torige Anm., und oben S. S7 A. 2. 

') Bei der bonorum possessio hfttten wir hiemach in dem Falle, wenn die 
Agnition durch einen Qesch&ftsfikhrer ohne Auftrag erfolgte und dann genehmig 
wurde [1. 8 $ 7, 1. 16 de Bon. Poss. (87, X\ 1. 48 de acqoir. her. (29, 2), 1. 7, 1. 24 
pr. S 1 ratam r<am hab. (46, 8) ; Tgl. auch 1. 6 § 1 . de acq. her,, 1. 5 pr, § 1 quis 
ordo in poss, (88, 15), 1. 67 (65) pr. ad S, C. Trebell. (86, 1); Arndts Pand. 
S 508 A, 8; Windscheid IIL § 596 A. 11; KOppen Suecess. EntsteJimig 
8. 94 fg.], eine zweifache Genehmigung: die in der Agnition des Gestors liegende,, 
und die des Batihabenten. Aber das ist nichts Besonderes, Gegeoatand der B«ti* 
hfibition ist in beiden FAUen ein anderer. 
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Anhang. Die im Vorstehenden für das römische Becht 

begründete Ansicht über die rechtliche Natur des Erbschaftsan- 

* 

trittes müssen wir natürlich auch für eine moderne Gesetzgebung 
in Anspruch nehmen, welche, wie die österreichische, sich das 
römische Princip angeeignet hat, dass zum Erwerb der Erbschaft 
eine Willenserklärung des Berufenen erforderlich sei^). Daran 
würde auch dann nichts geändert, wenn es wahr wäre, dass es 
nach österr. Bechte nur eine ausdrückliche und gerichtliche, nicht 
auch eine aussergerichüiche, oder gar stillschweigende Antretung 



Die hemchoDde Ansicht in Betreff des österr. Rechtes trifft mit der über 
das römische Becht im Wesentlichen zusammen. Darnach stehen Erbanfall nnd Erb- 
schaftserwerb einander firegenfiber als rechtliche Möglichkeit nnd als Wirklichkeit (s. 
oben S. S68), nnd der Antritt erscheint als das Mittel zor HerbeifQhmng der letz- 
teren, also im Sinne eines gewöhnlichen Acqnisitionsaktes, der im Gesetzbnche als 
»Annahme* bezeichnet wird (oben S. 864 A. 1), eigentlich also ein Angebot zur 
Yoranssetznng h&tte (§ 861 a. b. 6. B.; ygl. §§ 1249, 1250 eod.); doch werden 
diese beiden Elemente (»Berufung«, »Annahme«) nicht als zu einem Yertrage ver- 
bunden, Tielmebr als selbständige, einseitige Willensakte gedacht. Tgl. Unger VI. 
§6, § 86; Pfaff-Hofmann Comm, IL S. 15, 41 fg. (Letztere bemerken 
(Ezcurse L S. 226 A. 18) im Hinblick auf die Vieldeutigkeit der Ausdröcke »Delation, 
Berufung* : »Je tiefer man eindringt, auf desto mehr Unklarheiten nnd Widerspruche 
stösst man — knn, die hergebrachte Lehre von der Delation bedarf einer grflnd- 
lichen Revision — «.) — Bei Kirchstetter Gomment. findet sich einmal (zu 
§ 5 a. b. 0. B. Nr. 4) die Aeusserung, dass nach österr. R. die Erbschaft bereits 
im Momente des Erbanfalls erworben werde, u. zw. wegen der Transmissionsmöglich- 
keit; sp&ter aber (zu § 586 fg. u. A. 2, zu § 797 fg. eod.) wird das Qegentheil 
gesagt (An ersteier Stelle citiert er Lassalle Syst. d. erworb. R. I. S. 506 fg., 
508 (?); 8. genauer eod. n. S. 576.) Bei Erainz (Syst. II. Ausfuhr. S 480 
3. 878 fg. und A. 21) findet sieh schon eher ein Anklang an die im Texte ver- 
tretene Auffassung. Der ungen. Yerf. in Grflnhut*8 Zeitschr. XIII. S. 409 fg., 
XIV. S. 101 fg. setzt wieder das Wesen der erbrechtlichen Delation in »die Möglich- 
keit die Erbschaft zu erwerben*, welche Möglichkeit zwar nicht nach römischem, 
wohl aber nach österr. R. ein Vermögensrecht bilde. Auf die Frage, welcher 
Natnr jene Möglichkeit, welcher Structur dieses Vermögensrecht sei, wird nicht ein- 
gegangen, anch dahin gestellt gelassen, ob dieses mit der Delation ipso jure be- 
grflndete Vermögensrecht »schon das wahre techniche Erbrecht sei*. Dasselbe wird 
als »Recht auf die Erbschaft« bezeichnet, wfthrend die einzelnen in letzterer ent- 
haltenen Rechte und Verbindlichkeiten erst durch den Erbschaffcserwerb auf den 
Erben flbergehen, von einem ipso jure erfolgenden Erwerb der »Erbschaft* also nur 
im Sinne des Erwerbes des > Vermögens werthes« der Erbschaft gesprochen werden 
könne. Was dann den Erbschafteantritt betrifft, s. die folgende Anm. 8. 
Steinlechnar, Das schwebende Erbrecht. 2ß 
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der Erbschaft gebe^). Auch der umstand ist darauf ohne Ein- 
fluss, dass nach Osten*. Rechte die rechtlichen Wirkungen des 
Erbschaftserwerbes praktisch erst mit dem gerichtlichen Ein- 
satz («Einantwortung des Nachlasses*) hervortreten (§§ 799 fg. 
a. b. G. B., Fat. v. 9. Aug. 1854) ') ; ja selbst dann, wenn nach 
österr. Rechte, wie von einzelnen Schriftstellern behauptet wurde 
und wird, der Erwerb der Erbschaft sich Oberhaupt nicht mit 
dem Antritte derselben, sondern erst mit dem gerichtlichen Ein- 
satz vollziehen sollte^), würde hievon das innere Wesen der Erbes- 

1) Vgl. Unger VI. § 86 A. 11; Band» Erwerb d. Erbschaft S. SO; 
Krasnopolski in GrOnhut's Zeitscb. XV. S. 112: ungen. Verf. a. a. 0. XIV, 
S. 144 fg.: M eis sei 8 Verzicht S. 104 A. 124 i. f. — Der Codex Theresianns allerdings 
kannte nur eine aasdrQckliche, gerichtliche SrheserUlirang : II. c. 21 Nr. 65, 68: 
s. anch Horten's Entw. II. c. 17 $ 4. (Pf äff jnr. Bl&ttor 1884 Nr. ]&).■ 

*) S. Unger d. Veriassenechaftsabhandlung in Oesterreich (1862); £rbr. 
§ 89; Harrasowsky Grandzflge der Verl. Abb. (1662): Banda Erwert» d. 
Erbsch. (1867). Vgl. auch Brnns in Holtzend. Encycl. IIL 1 § 9S. 

') Ueber diese Streitfrage und andere damit in Znsammenhang stehende Fragen 
(Eigenthumserwerb an Liegenschaften des Nachlasses ; Beginn und Umfang der Haltung 
Ton Miterben fQr Erbsohaftaschulden) vgl. folgende Werke: Unger Syst. VL § 40, 
bes. A. 20, g 48; I. 8. 619; II. § 74 A. 24; Yerl. Abhdl. S. 156 f^.; Harra- 
sowsky a. a. 0. S. 67; Banda Erbsch. Erwerb § 9 S. 91 fg., § 12 S. 124 fjg. : 
Besitz g 15 A. 4, 11; Eigenthnmsr. I. g 16 A. 1 fg., g 17 Nr. 8; Pfaff-Hof- 
mann (^mment. II. S. 15 A. 1, S. 41 fg., 52 fg. ; Krainz Syst. II. Aa^f. 
gg 480; 509, 511, 515; Strohal Eigenth. Erwerb an Immobil, g 8 S. 95 fg. 
und A. 1 fg.; Schiffner syst. Lehrb. L g lOS S. 88; Burckhard Syst. III. 
S. 898 fg. (884 fg.); Hasenöhrl Osten*. Obl. B. I. g 10 S. 111 fg. Der 
nngen Verf. a. a. 0. XIV. S. 127 — 145 fahrt zur Begründung der frsglicfaen 
Meinung aus, dass im österr. B. der Begriff des Erbscbaftaantrittes nidit ans dem 
romischen, sondern ans dem deutschen Bechte stamme : wie nach ersterem zwischen 
Delation und Adition, so sei auch nach letzterem zwischen Erbanfall nnd »Nehmen 
der Erbschaft*, letzteres aber im Sinne factiscber Besitzergreifung, zu unterscheiden 
(s. auch eod. XIII. S. 410 A. 1); an den Erbanfall knflpfe sich hier ipso jnre nicht, 
wie die herrschende Lehre lautet, der Erwerb der einzelnen Bechte und VerbintUich- 
keiten, sondern nur der Erwerb des Bechtes auf die Erbschaft, w&hrend das Eimelne 
erst durch das Nehmen der Erbschaft Obertragen werde. Und so habe es sich anch 
im alteren Osten*. Bechte verhalten : nur sei sp&ter an die Stelle der eigenmiehtägen 
Besitznahme die Besitznahme unter Intervention der Obrigkeit (die > Einantwortung c) 
getreten, der allerdings nothwendig die Erbeserkl&rung als pr&paratoriacher 
Akt vorausgehe. 

Soweit hiebei das deutsche Becht in Betracht kommt, mOssen wir nas eines 
Urtheiles enthalten ; aber auch für das österr. Becht gehen wir anf jene Streitfrage 
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erkl&rung, die ja doch immer nothwendig ist, so wenig berührt, 
wie im römischen Rechte der älteren Zeit, wenn dasselbe zum 



nicht näher em, weil die Frage faach dem jnristiBchen Wesen der »Erbesorkl&mng* 
unabhängig ist von der Frage, ob »die Yollen Wirkungen des Erbeohaftserwerbes* 
(eod. S. 189) sich schon an diese Erklärung, oder erat an die Besitmahme des 
Nachlasses kntipfen. Allerdings, wenn der Erb an fall nur die Möglichkeit, die 
Erbschaft lu erwerben, gewährt und die einzelnen Rechte und Verbindlichkeiten erst 
mit der Besitznahme des Nachlasses erworben werden, entsteht die Frage, welche 
Bedeutung dann der Erbeserklärung zukommen soll? Diese Frage beantwortet 
der Verf. so : »Als ein präparatoriscber Akt fQr die Einantwortung, bildet nun die 
Erbserklärung in gewisser Hinsicht mit der Einantwortung ein 
Ganzes, wenn man sich die Erbseridärung als das Begehren des Erben um 
Einantwortung der Erbschaft und die Einantwortung der Erbschaft als Gewäfatung 
dieses Ansuchens rontellt* (S. 140 eod.; vgl. Heissels Yerzicht S. 98 A. 122). 

Nach dieser Auffassung könnte natOrlich ron einer aussergerichtlichen Erbes- 
erklärung nicht mehr die Rede sein (eod. S. 144). Stimmen aber zu derselben auch 
die Tom Gesetie an die »Antretnng der Erbschaftc geknflpften Wirkungen? Aller- 
dings dann, wenn dieser Ausdruck mit dem Verf. eben im Sinne der Besitsnehmung 
(Sinantwortong) der Erbschaft verstanden wird ~ wobei freiHch zugegeben werden 
muss, dass das Gesetz (§ 800) ihn auch im Sinne blosser Erbeserklärung gebraucht 
(eod. S. 140, 141). Aber gewisse Wirkungen Terbinden sich doch auch schon mit 
der Erbeserklärung als solcher, die mit jener Auffassung derselben als eines blossen 
Begehrens um Einantwortang sich schwer vereinigen lassen; z. B. §§ 806, 810 
a. b. G. B., Hfdkrt v. 19. Jänner 1790 (zu § 811 eod.). — 

Was flbrigens das Verhältniss der gerichtlichen Einantwortung des Nachlasses 
zur Erbeserklärung (Erbschaffcsantritt) betrifft, so dOrften die Vorarbeiten zum Gesetz- 
buche, wie ffir manche andere Frage (z. B. Aber die Delation an den ftdeicommisr 
sarischen Substituten, vgl. Cod. Theres. U. cap. 18 Nr. 176 fg., oben § 81), so 
auch fQr diese Frage sicher nicht ohne Bedeutung sein. Und da möchten wir aus 
dem ersten Stadium derselben auf eine interessante Aeusserung Azzoni^s hinweisen. 
Derselbe geht von dem Grundsätze aus, dass der Uebergang aller Rechte und Ver- 
bindlichkeiten an den Erben mit dem Zeitpunkte des Todes eintrete, dass der Erbe 
sich aber jeder TerfAgung enthalten mfisse, bis er sein Erbrecht dargethan hat, und 
vom Gerichte als Erbe anerkannt ist. Hierbei beruft er sich (auf den Satz >le 
mort saisit le vif*, femer) auf die in den österr. Ländern bestehende Institution 
der Verlassenschaftsabhandlung, und sagt: »Quid ergo praestat aditio, seu moz 
dicta legitimatio ?< »Hoc praestat, qnod persona heredis a morte testatoris judicialiter 
necdnm nota judicialiter innotescat, et palam fiat, qois testatori 
ezistat heres ; ille nimirum, quem judex probata sibi legitimatione b e r e d e m 
agnosoit. Iste non novo aliquo jure sibi per aditionem seu legitimationem quaesito 
et ad tempos mortis retroactivo herditatem acqnirit, sod juris potestate jam a morte 
testatoris hereditatem cum omni commodo et onere acquisivisse dignoscitur*. (Ent- 
nommen aus Harrasowsky der Cod. Theres. II. Bd. S. 158. Ygl. aber auch 

28* 
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Erwerbe der Erbschaft auch die Besitzergreifung seitens des 



Cod. Ther. n. cap. 21 Nr. 65, 67, 86, 156—160 ; oap. 10 Nr. 7 ; Pfaff jarist Bl. 1884 
Nr. 17 A. 87.) Damit ist die legislatiT-politiscbe Onmdlaere des Instituts der gerichtlielieii 
7erla88en8ohaftBabbandlaDcrUar charakterisiert. (Vgl bes. Unger Verl. Abb. Nr. Till, ig, ; 
Erbrecht § 89.) Dazu stimmen auch die positiven Normen des geltenden Rechtes. Das 
Gesets will hier vor allem die Eigenmacht der Parteien ausgeschlossen wissen (Tgl. § SSO 
a. b. G. B.; § 847 eod.): , Niemand darf eine Erbschaft eigenmächtig in Besitz 
nehmen. Das Erbrecht mnss Tor Gericht Terhandelt — werden* ($ 797 eod.), 
damit eben der wahre Erbe ausfindig gemacht werde. Deshalb muss, »wer eine 
Erbschaft in Besitz nehmen will, — den Rechtstitel — dem Gerichte ausweisen — < 
(§ 799 eod.); Ober coUidierende Erbeserklftmngen muss im Processwege entschiedeo 
werden, allerdings mit nur provisorischer Wirkung ((§ 125 fg. des kais. Fsl vom 
9. Aug. 1854; Unger Erbr. § 50, § 89; Stubenranch Comment zu § 789 
a. b. G. B. Nr. 4) ; und erst »sobald Ober die eingebrachte Erbserkl&mng der recht- 
missige Erbe vom Gerichte erkannt — ist, wird ihm die Erbschaft eingeant- 
wortet --< (§ 819 a. b. G. B.), d. h. »die Uebergabe in den rechtlichen Beatz 
bewirkt* (§797 eod.). Dass das Erkennen des Abbandlungs- bezw. des Procesa- 
gerichtes nur declarativer Natur ist, steht ausser Zweifei (vgl. auch |§ 12S, 
127, 149 fg.); soll nun der hierober erfolgenden Einantwortung des Nachlasses 
(S 174 des cit. Pat) die constitutive Bedeutung einer »Erwerbsart* (modus acqui- 
rendi) zukommen? (Vgl. Unger II. § 78; Ezner Tradition S. 84 fg. (74 fg.); 
Hof mann d. Lehre vom tit. und mod. adquir. ; Ran da Eigenthumsrecht I. 
S. 268 fg,, 278 Hg.) — und zwar ungeachtet dessen, dass sie nicht einmal eine 
definitive Wirkung hat (§ 828 a. b. G. B., |§ 128 i. f., 180 des dt. Pat)? Das 
Erbrecht als solches ist kein Gegenstand des Besitzes (vgl. Unger II. § 104 
S. 269 fg., bes. Ran da Besitz | 24 Nr. 6 mit Literatur); die »Uebergabe in den 
rechtlichen Besitz« (Einantwortung) bezieht sich auf die Erbschaft im obj. Sinne 
(Nachlass) ; sie ist in Betreff der körperlichen Sachen allerdings eine Besitzeinweiaung, 
allgemein aber ist sie die gerichtliche Legitimierung des als Erben Auage- 
wiesenen, sich als solchen nun auch gerieren zu dOrfen. (S. Unger Erbr. § 40 
S. 166; vgl. aber eod. § 50 zu A. 5.) An Analogien hiezu fehlt es nicht; man 
denke an die erbrechtiichen provis. Besitzeinweisungen nach rOm. bezw. gemeinem 
Rechte (Windscheid IIL (§ 617 fg.; vgl. Unger Verl. Abb. Nr. lU. fg., Erbr. 
$ 50 A. 15); man denke an die Uebergabe des Vermögens an den voUjIhrig ge- 
wordenen MOndel seitens des Vormundes bezw. des Gerichtes, § 268 a. b. Q. B., 
§217 des kais. Pat. v. 9. Aug. 1854; (Unger stellt dieselbe mit der Einant. 
wortung einer Erbschaft in PaiaUele : II. § 74 A. 24, VI. $ 40 A. 20) ; auf einem 
anderen Gebiete: an die Bedeutung der bflcherlichen Eintragung nach manchen 
Gesetzgebungen aus der Wende unseres Jahrhunderts (Citate bei Randa Eigenthnms* 
recht I. § 18 A. 25). Nach österr. Rechte hat die Eintragung eine rein materiell- 
rechtiiche Bedeutung: und das Gesetz verlangt, wie zum Erwerbe des Eigenthums 
an Immobilien Oberhaupt ($ 481 a. b. G. B.), auch zu dem an erbschaftlichen 
Uegenschaften die Intabulation (|§ 819, 486 a. b. G. B., § 177 des dt. Pat; 
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Delaten, oder wenigstens eine factische Einmischung desselben 
verlangt haben sollte^). 

Die Auffassung des Erbschaftsantrittes als einer Genehmigung 
des einseitigen Berufungswillens, der den Erben setzt, seitens des 
letzteren hat natürlich auch eine Annäherung des im Osterr. 
Gesetzbuche vertretenen Princips des Erbschaftserwerbes durch 
einen besonderen Willensakt an das von anderen Gesetzgebungen 
angenommene Princip des ipso jure erfolgenden Erbschaftser- 
werbes mit Bepudiationsrecht zur Folge. Zwar in praktischer 
Hinsicht ist der Unterschied zwischen diesen beiden Systemen 
allerdings nicht gleichgiltig^), wie denn auch die Frage, welchem 
von beiden in legislativer Beziehung der Vorzug gebQhre, schon 
früher wiederholt^), und neuestens wieder im Hinblick auf den 
Entwurf eines bürgerlichen Gesetzbuches für das deutsche Reich 
erörtert wurde^). Auch die historische Grundlage beider 



Tgl. in Betreff des Leg^atee: §§ 684, 487 a. b. G. B., § 178 des dt Pat.); gleich- 
wohl herrscht in der Literatur (s. S. 484 A. S) Streit darüber, ob nicht aach hier 
eine Ausnahme yom Princip des Eintragungszwanges bestehe, der Eintragung also 
nicht die Bedeutung eines modus acquirendi zukomme? W&re diese Frage zu Ter- 
neinen, so w&re die Einantwortung wenigstens fClr die bQcherlichen Bechte nicht die 
Erwerbsart ; wäre sie zu bejahen, so Hesse sich in gleicher Weise auch für die Ein- 
antwortung raisonnieren. 

') S. oben S, 428. — Krainz lAsst daher nach Osterr. Bechte die 
gerichtliche Einantwortung der Erbschaft an den Erben, an die er den Erwerb der- 
selben knfipft, auf den Zei^unkt der Delation zurflckwirken : Syst. IL Ausführ. 
S. 877, S. 406. (Oben S. 92 Anm., S. 848 Anm.). 

*) In dieser Beziehung w&re es also nicht correct, mit Oaius (ü. 87, HL 87) 
zu sagen, es sei indifferent, ob Jemand durch freiwilligen Antritt oder aber mit 
Bechtsnothwendigkeit Erbe wird. 

>) S. die bei Stobbe Handb. des deutsch. Privatr. Y. § 282 A. 8 cit. 
Schriften yon Mommsen, Jung, Banda (dazu die Verh. des 18. Juristen- 
tages); fou Binding, Kr&wel, GOring. Tgl. femer B r u n s in Holtzend. 
Encyd. III. 1 § 92, bes. a. E.; Fr. Hommsen Entwurf eines deutsch. Beichsges. 
aber d. Erbrecht (1876): Entw. J 219, Motive S. 283 fg., 189 fig. [dazu Entw. 
§214, Mot S. 278 fg.]. — Aus der Liter, des Gsterr. Rechts: Unger Yerlassen- 
schaftsabh. S. 18 fg.; Erbr. § 6 A. 8, § 86 Anm. 17; bes. Banda Erwerb d. 
Erbscb. S. 12 fg. (»revidirter Abdruck« in den dt. YerhandL L S. 198 fg.); Pfaff- 
Hofmann Gomment. II. S. 82 (17). — YgL femer Gruchot preuss. Erbrecht I. 
S. 87 fg.; Dem bürg Lehrb. d. preuss. Privatr. m. § 217 u. A. 4, 5. — 

^) MotiTO zum Entwurf, Y. Bd. S. 486 fg.; Gierke in Schmoller's Jahrb. 
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Systeme ist eine verschiedene^). Dagegen in begrifflicher 
Beziehung verliert diese Differenz in demselben Masse an Sch&rfe, 
wie nach den obigen AusfOhnmgen der einstige (Gegensatz zwischen 
den Sabinianem und Proculianem in Bezug auf den Erwerb aus 
dem Vindicationslegat^). 



f. GeseUgbg etc. 18. Jahrg. S. 904 fg. (N. f. S. 182 fg.); Kahnast d. £rbr. des 
Eotw. S. ZI fg.; Beitr. z. Erl. des deutsch. R. II. S. 658 fg.; Klöppel eod. III. 
S. 860 fg. ; Petersen Beitr. z. Eriftnterung u. Beurtfa. d. Entw. 16. Hft. S. 34 f|g. : 
Eck eod. 17. Hft S. 1 fg.; Bftbr Arch. t bOrgeri. R. III. S. 144 fg.; krit. 
Yierteljschr. 81. (12.) Bd. S. 866 (858); 82. (18.) Bd. S. 204. 

') Fflr den ipso jure sich Tollziehonden Erbscbaftserwerb des römischen Sans 
heres war das Wesen der römischen familia die Qrondlage, ebenso wie das dAvon 
verschiedene Wesen der deutscheu Familie fflr den analogen Nachlasserwerb d^ 
deutschen Erben den letzten Grund bildete. Diese historische Grundlage nun 
fehlt dem modernen Rechte jedenfalls; und sofern das Princip der Testirfreiheit 
gilt, das nur in einem materiellen Pflichttheilsrecbt der nächsten Angeböxigen eine 
Schranke findet (Vgl. Kohl er in Grflnhut's Zeitschr. XVI. S. 2), möchte das System 
des Erbschafteerwerbes durch freie Willenserkl&i'ong näher liegen. (Kflhnast Beitr. 
z. Erl&utrg d. deutsch. R. II. S. 659 sagt sogar: »Willenloser Erbschaftserwerb ist 
im Prinzip unvereinbar mit Testirfreiheit«.) Ergibt sich aber vielleicht aus dem 
Princip der Universalsuccession eine Folgerung zu Gunsten des einen oder des 
anderen Erwerbsmodus? Dieses dem römischen Rechte eigentfafimliche, dem germa- 
nischen Rechte unbekannte Princip ist in das moderne Recht fibergegangen, und 
findet sich hier bald neben dem System des nothwendigen, bald neben dem des 
freiwilligen Erbschaftserwerbes. In der Tbat w&re die Meinung, dass diesem PriDcip 
nur das System der Adition entspreche, nicht begrflndet: im römischen Rechte ^i 
dasselbe doch wohl auch fflr die Erbfolge des Sous heres, obzwar hier die unirer- 
sitas des Nachlasses beim Mangel einer hereditas jacens nicht hervortritt (ausser in 
den oben S. 8 A. 2 erw&hnten F&llen). So können also nur praktische Er- 
wilgungen den Ausschlag geben. Ein Doppelsystem von noth wendigem und frei- 
willigem Erwerb kennen die neueren Gesetzgebungen, abgesehen vom ZQricher Ges. B., 
nicht [Gitate bei Stobbe a. a. 0. § 282 Nr. I.: Gruchot a. a. 0. S. 87 ^., 
45 fg. ; Mommsen Entw. S. 284; die »Motive« Y. S. 485 fg.] Im österr. 
C<iä. Theresianus fand sich die Unterscheidung von »nothwendigen und willkürlichen 
Erben' nur noch fflr die GerichtsgebQhren : II. cap. 21 N. 66. Auch der Entwurf 
eines ungarischen Erbrechts (s. Kohl er a. a. 0. S. 1 fg.; Jakob y in der krit. 
Yierteijschr. 81. Bd. S. 872 fg., 508 fg.) statuiert, im Gegensätze zum geltenden 
Rechte, die Nothwendigkeit der Adition. 

') Damit ist auch dem von Scheorl (Beitr. I. S. 51) betouten Postalate^ 
die Erbfolge des heres voluntarios mit der des heres necessarins in iSnHMtg sq 
bringen, Rechnung getragen. 
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§ 41. IIL Ergebniss des Vorstehenden, 

Auf Grund dieser Ausführungen über die rechtliche Natur 
des Erbschaftsantrittes kann nun endlich zur Bestimmung 
des juristischen Wesens derErbesdelation geschritten werden. 
Wenn die Frage beantwortet werden soll, ob durch dieselbe für 
den Delaten ein Recht im subjectiven Sinne begründet werde und 
welcher Natur dieses Becht wäre, so könnte es eigentlich im 
Hinblick auf den Stand der Wissenschaft in BetreiF verwandter 
Verhältnisse und namentlich in Betreff des Begriffes des. sub- 
jectiven Sechts kaum für ungenügend erklärt werden, wenn gesagt 
würde: es bestehe beim Erbanfall ein analoges Verhältniss wie 
iu anderen Fällen eines noch unvollendeten Thatbestandes, an 
dessen Vollendung die Entstehung eines Kechtes geknüpft ist^); 
insbesondere dasjenige B*echtsverhältniss, welches dann vorhanden 
ist, wenn den noch fehlenden Theil des erforderlichen That- 
bestandes die Ratihabition jener Partei bildet, für welche ein 
Becht entstehen soll. Wir glauben jedoch die Frage bestimmter 
beantworten zu können. 

Im Falle eines b e d i n g t e n Bechtsgeschäftes, durch welches 
für Jemanden ein Becht begründet werden soll, kann auch vom 
Standpunkt der Theorie, welche lehrt, dass nicht das Bechts- 
geschftft, sondern nur das Bechtsverhältniss bedingt sei^), vor 
Erfüllung der Bedingung sicher nicht gesagt werden, der Erwerber 
habe bereits das fragliche Becht. Man sagt daher einfach, er 
habe ein bedingtes Becht (Eigenthum, Forderung). Ist aber 
ein bedingtes Beeht überhaupt ein Becht? Der Zustand der 
Fendenz hat allerdings schon für sich rechtliche Wirkungen, er- 
zeugt für den Auetor eine Gebundenheit, für den Erwerber eine 
Anwartschaft, etc. Aber diese Wirkungen hat eben nur die von 
Willkür unabhängige Aussicht auf eine gewisse Gestaltung der 
Zukunft, als deren Besultat der Erwerb des betreffenden Bechts 



VerbUtnisse dieser Art b. bei Ihering Passire WirknnKen S. 245 fg.; 
Koppen Successire Entetebong S. 6 fg., 25 fg., 82 fg. 

^ Vgl. bes. Enneccerus RecbtsgeschAft, Bedingung ond Anfangstermin 
(1888); Ober Snspensiy-Bedingang nnd Anfangstermin (1871). 
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erscheint. Bezeichnet man das als bedingtes Recht, so will wieder 
die Structnr dieses .Hechts* erklärt sein. 

In dem Falle, wo es für die Bechtswirksamkeit des fflr 
Jemanden abgeschlossenen Bechtsgeschäfkes der Batihabition 
des letzteren bedarf, bildet diese nach einem verbreiteten, obzwar 
nicht technischen Sprachgebrauche ebenfalls die .Bedingung* für 
jene Bechtswirksamkeit ; und man bezeichnet sie als conditio juris. 
Nach dem hierüber oben^) Bemerkten sollte dieser Ausdruck, 
wenn damit der Begriff einer .uneigentlichen Bedingung*, d. h. 
einer solchen verbunden wird, welche die Wirkung einer wahren 
Bedingung nicht hervorbringt, hier auf den Fall beschränkt 
werden, dass die vom Gesetze verlangte Batihabition von der das 
Bechtsgesch&ft abschliessenden Partei als Bedingung gesetzt wird. 
Das besondere Ausbedingen eines ohnehin gesetzlichen Erforder- 
nisses hat nun auch keine besondere Wirkung^); das gesetzliche 
Erfordemiss selbst aber ist wieder im Allgemeinen nicht das, 
was man sonst .Bedingung* heisst, wie ja auch der Verwirk- 
lichung desselben regelmässig nicht rückwirkende Kraft zukommt'). 
Doch hat dieser Sprachgebrauch dann eine gewisse Berechtigung, 
wenn das Gesetz die Wirkung eines an sich schon vollendeten 
Thatbestandes an einen in der Zukunft liegenden, ungewissen 
umstand knüpft, letzterer also zwar auch ein gesetzliches Er- 
fordemiss bildet, aber nicht eigentlich für den Thatbestand selbst, 
sondern für die Wirkung desselben*). Und hieher gehört gerade 



i) 3. 414 fg. 

*) Ueber die entgegengesetste Lehre 8. die Citate S. 889 in der Anm. 

») Vgl. 1. 18 comm. prmed. (8, 4), dun 1. 11 de §erf. praed. mst (8, 8); 
1. 8 8 6 de statoUb. (40, 7); 1. 8 8 2 de opt leg. (88, 6). Windscheid !• 
8 88 A..5 und die das. dt. SchriftsteUer ; Fitting ROcknehnng S. ^2 ^.; 
Steinlechner juris commnnio II. 8. 208 fg.; Rümelin d. Theüung d. Rechte 
S. 188 (fc.; T. Schenrl TheUbaiteit als Kgensch. v. Rechten 8. 61 (fc.; Kariowa 
Rechtsgesch. 8. 85 fg.; Enneccerus Rechtsgeschftfk 8. 246 flg., 270. 

*) In den oben 8. 887 fg. erwähnten F&Uen der gesetzlichen Erbesbenifbng 
einer Person an SteUe eines aosfallenden Vorbenifenen liegt der Sache nach sicher 
das Tor, was man bei gewillkfirter Nachbemfong (gemeiner Snbstitotion) eine »Be- 
dingung« nennt; daher ist auch die Delation an den Nachberufenen anfgeadioben, 
und stirbt dieser Yor dem Ausfall des Vorbemfenen, dann ist auch (nach römischem 
wie österr. Recht) die Delation an ihn yereitelt (rgL das 8. 889 f|r. A. 2 Bemerkte), 
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die Ratttiabitioii, an welche die Wirksamkeit des bereits abge- 
schlossenen (perfecten) Rechtsgeschäftes geknflpft ist^). Hier kann 
man in der That von einer gesetzlichen « Bedingung* sprechen 
(»conditio, quae tacite inest, quae extrinsecus venit*); es kommt 
ihr auch rückwirkende Kraft zu^); und der Grund davon, dass 
das Äusbedingen der Batihabition seitens der Partei, die das 
Bechtsgeschäft abschliesst, keine besondere Wirkung erzeugt, ist 
eben der, dass dasselbe als eine «conditio supervacua*" sich 
darsteUt»). 

Was nun die rechtliche Stellung des Erbschaftsdelaten 
betrifft, so stellt sich der Sachverhalt folgendermassen dar : Durch 
den Willen des Erblassers oder des Gesetzes, welcher Jemanden 
zum Erben des ersteren bestimmt und welcher mit dem Tode 
desselben rechtswirksam wird (Delation), ist das beabsichtigte 
BechtsverhUtniss — der Universidsuccession — ^»bedingt* gesetzt; 
und bezeichnet man letzteres YerhUtniss als „Erbrecht*, so 
könnte man von einem .bedingten Erbrecht* sprechen^); nur ist 
zu erwägen, dass das Erbrecht, welches mit dem Erbschafts- 
antritt entsteht, nur mehr den Inbegriff der zur Erbschaft gehö- 
rigen Bechte und Verbindlichkeiten bedeutet, — so dass man 
strenge genommen von einem bedingten Erwerb dieser Bechte 



wfthrend im entgegenireMtEten Falle dieeer Delation rflekwiikende Kraft zakommt 
(s. oben S. 886—840). 

S. Zimmermaon stellyertr. neg. gestio S. 161 (188, 149), 187; Senf- 
fert Batihab. S. 2 fg.; Kariowa Rechtsgesch. S. 59 fg.; dagegen Mitteis 
Siellfeitr. S. 205 ig-, 225 fg. (ancb oben S. 408 Anm.). 

*) Ei sei e im Arch. f. civil. Frax. Bd. 54 S. 109 fg., 125 fg. legt jeder 
conditio juris rückwirkende Kraft bei; er erkl&rt aber anch als solcbe nnr »ein zn- 
kflnftiges angewisses Ereigniss, von dessen Eintritt das Dasein eines Bechtsverb&lt- 
nisses von Recbtswegen (d. i. ohne den Willen des oder der Betheiligten) abh&ngig 
ist« (eod. S. 118). Damach scheint ihm nicht jedes noch aasstehende Element 
eines gesetzlichen Thatbestandes anter den Begriff einer conditio juris za fallen. 

*) Vgl. Zimmermann a. a. 0. S. 155, 277 fg.; Mittel s a. a. 0. S. 215fg. 

*) Unter »Erbrecht* versteht man herkömmlich entweder das »Rechte, mittels 
des Antrittes in das Verm<ygen des Erblassers als Glesammthelt and Einheit einzutreten, 
nm dadurch Subject der einzelnen Bechte und Verbindlichkeiten zu werden (»per 
nniversitatem adqnirere res singulas«), — oder aber das Resultat dieses Eintrittes, 
wodarch der Berufene als »Reprftsentant*, »Ersatcmann* des Erblassers in ver- 
m<>gen8rechtlicher Beziehung erscheint. 
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und Verbindlichkeiten selbst sprechen sollte — . Hingegen, wenn 
man an den Erbanfall nur die Möglichkeit knüpft, durch 
einen besonderen Erwerbsakt das Erbrecht zu erlangen, diese M^- 
lichkeit aber selbst schon als ein Becht erklärt (verschieden von 
dem aus dem Antritt entstehenden, möchte man es auch mit 
Koppen schon „Erbrecht'' heissen), so kommt man allerdings dazu, 
zu sagen: dieses Delationsrecht werde ipso jure und originär 
erworben*), — eine Wendung, die nach dem oben vertretenen 
Standpunkt keinen rechten Sinn hätte ^). 

Betrachten wir die beiden F&Ue der bedingten und der 
unbedingten Erbeinsetzung. 

Ist die Erbeinsetzung an eine wirkliche Bedingung ge- 
knüpft, dann ist mit dem Tode des Erblassers der Erbanfall 
selbst noch suspendiert, d. h« er ist noch nicht eingetreten ; und 
das Erbrecht im Sinne der Universalsuccession ist einmal an 
die Erfüllung der gewillkürten Bedingung, dann an die der ge- 
setzlichen „Bedingung'' des Antrittes gebunden^). 



So besonders Koppen Erbschaft S. 48, 99, 165; Jahrb. t Dosm. Y. 
S. 128 (185). 

*) Ist n&mlich die Delation nichts als die wirksam ifewordene Berafnng znr 
Erbschaft, so kann von dieser »Bernfting« im Sinne eines Wfllensaktes (des Erb- 
lassers, des Gesetzes) unmöglich gesagt werden, sie trete ipso jure ein ; aber auch 
im Sinne ihrer Wirkung auf den Delaten, also der Möglichkeit Erbe zu werden, passt 
der Ausdruck »Ipso-jore-Erwerb«, »originärer Erwerb« mindestens nicht gut. J)efMlbe 
ist dann gerechtfertigt, wenn man an ein dem Delaten verliehenes Recht denkt; 
handelt es sich aber bei der Delation um das auf die Batihabition des Berufenen 
gestellte Erbrecht desselben, das seinen Entstehnogsgrund in dem mit dem Tode des 
Erblassers wirksam gewordenen Berufungswillen hat, dann kann dieses »bedingte 
Erbrecht« doch nicht ipso jure und origin&r erworben sein, wenn es unbedingt, also 
Erbrocht, nur durch die Willenserklärung des Delaten wird. 

") Daran knflpft sich wieder die Frage, ob bei bedingter Erbeinsetsung das 
Rechtsgoschäft oder nur das Bechtsverhältniss bedingt ist? Das Beehtsgesch&ft liegt 
in der Errichtung des Testamentes und ist mit diesem Akte auch perfect (s. oben 
S. 858 A. 2, S. 898, S. 411 A. 8, 5). Der wesentliche Inhalt desselben ist die £rb- 
einsetzong. Diese »Berufung* ist also nut der Errichtung vorhanden, aber 
wirksam wird sie regelmässig mit dem Tode des Testators. Diese Wirksamseit ist 
eben das Rechtsverhältniss der Delation. Bei bedingter Erfoeinsetzong Hesse sidi 
also immerhin sagen, bedingt sei durch die Erfüllung der gesetzten Bedingung eben 
dieses Bechtsverhältniss der Delation, ebenso wie das Hechts verbältniss des Eiheseios 
bedingt sei durch den Antritt des Delaten, -r- während die Berufung selbst (das 
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Ist die Erbeinsetzung vom Erblasser selbst an die Bedin- 
gung des Antrittes geknüpt, dann wird der Erbanfall nicht 
suspendiert^ tritt sofort mit dem Tode des Erblassers ein; und 
das Gleiche gilt, wenn nur das Gesetz selbst diese ;,Bedingung'' 
macht. In diesen beiden Fällen ist nur der Eintritt der Uni- 
versalsucoession an das noch fehlende gesetzliche Erfordemiss 
des Erbantrittes gebunden, insofern also bedingt. 

Spricht man also überhaupt in F&llen, wo die Entstehung 
eines Rechtes noch von einem gesetzlichen Erforderniss, nament- 
lich von der Genehmigung des Betheiligten abh&ngig ist, von 
einem bedingten Recht, dann könnte man auch auf Seiten des 
Erbdelaten von einem bedingten Erbrecht sprechen ; und hiemach 
wäre zu sagen: durch die Delation werde fflr den Delaten ein 
Recht im subjectiven Sinne nur dann begründet, wenn überhaupt 
ein sog. bedingtes Recht als ein Recht im subj. Sinne betrachtet 
werden kann; und sofern dieses Recht, wenn einmal unbedingt 



BecbtBgescb&ft) unbedingt sei. Andrerseits aber sagen die Quellen, bei Deficienz 
der Bedingang sei die Erbeinsetrang als gar nicht geschehen anzusehen (1. 68 § 7 
ad S. C. Trebell. 86, 1 ; 1. SC comm. de leg. 6, 48); welche Folge aber hfttte 
die Deftcienz bei jener Auifassung? Die Berufung ist nicht wirksam geworden und 
kann es nicht mehr werden, das Rechtsrerh&ltnfss der Delation also hat sich nicht 
rerwirkücht. Was geschieht nun mit der unbedingten Berufung? Bleibt diese fort- 
bestehen, oder fällt sie von jetzt an weg? Von einem Testament (also Erbes- 
berufung) kann doch hier nicht mehr gesprochen werden? Nun hat aber überdies 
die an die Intestaterben ergehende Delation rückwirkende Kraft, wie wenn kein 
Testament vorhanden gewesen wflre (s. oben S. 8C6 fg.) Das ist denn 
auch der Sinn der cit. Qnelleustellen, und mit Rficksicht darauf Iftsst sich immerhin 
auch sagen, das Bechtsgescb&ft (die Berufung des Erben) war bedingt. Hoisst es 
doch auch umgekehrt in den (Quellen, bei ErfflQung der Bedingung sei es so zu 
halten, wie wenn das Rechtsgeschäft ohne Beüingung abgeschlossen 
worden w&re (1.11 § 1 qui potiores 20, 4). — Vgl. Enneccerus Rechtsgeschäft 
S. 187 fg., 140 fg., 161 fg., 175 fg. Derselbe (S. 4^1) spricht aber bei bedingter 
ErbeinsetEung der ErfQllung der Bedingimg jede ROckwirkung ab. Dies soll besonders 
daraus herorgehen, dass der Eingesetzte den Eintritt der Bedingung erleben muss 
und sonst die Delation nicht stattfindet. Dass bei Eintritt der Delation und der 
Acquisitlon sein Erwerb unmittelbar an den Tod des Erblassers anknüpfe, habe mit 
der Fermeintlichen Rflckwirkung der Bedingung so wenig zu thun, dass es ebenso 
auch bei unbedingter Erbeinsetzung stattfinde, wenn die Delation aus irgend einem 
Grunde hinausgeschoben war oder auch nur die Acqnisition sich verzögert hat — 
Es sei auf die obigen AnsfOhrungen S. 888 — 844 (299) yerwiesen. 



— 444 — 

geworden, auf Seiten des Delaten den Erwerb von Vermögens- 
rechten zur Folge hat, wäre die Delation als ein bedingtes Ver- 
mögensrecht zu bezeichnen. Ob dasselbe schon sofort auch 
vermögensrechtliche Wirkungen erzeuge — verschieden von den 
an den Antritt geknüpften Wirkungen — oder nicht, diese Frage 
würde sich nach der concreten Gesetzgebung beantworten. Im 
Bejahungsfalle hätten wir dann ein bedingtes Vermögensrecht, 
das aber schon gegenwärtig, weil ökonomisch verwerthbar, einen 
Bestandtheil im Vermögen des Delaten bildet, sofern zum Ver- 
mögen einer Person sicher auch sog. bedingte Rechte gehören. 

Betont muss aber werden, dass, wenn von einem .bedingen 
Erbrecht* gesprochen wird, dabei eben auch nur an die geaammte 
rechtliche Stellung des Erben nach seinem Antritte gedacht werden 
kann, dass mithin dieses „Becht* nicht in eine bestimmte Kate- 
gorie der möglichen Einzelrechte eingereiht werden kann^. Betont 
muss femer insbesondere werden, dass dieses „Erbrecht*, im 
Sinne des Inbegriifes der auf den Delaten übergehenden Hechte 
und Verbindlichkeiten, noch nicht vorhanden ist, sofern 
eben ein Element des erforderlichen Thatbestandes noch fehlt 
Indem aber dieses Element in der Ratihabition dessen besteht, 
was der den Erben setzende Wille bestimmt hat, möchte man 
geneigt sein, die Delation als den durch die Ratihabition des 
Delaten bedingten Erwerb der Erbschaft zu definieren, und das 
Resultat dieses Erwerbes als bedingtes Erbrecht des Delaten zu 
bezeichnen. Würde aber daraus nicht folgen, dass Delation und 
Acquisition nicht mehr begriffliche Gegensätze bilden^), vielmehr 
die Acquisition schon in die Delation, wenn auch vorläufig noch 
bedingt, zu verlegen sei ? Die Sache aber verhält sich folgender- 
massen. 

In erster Linie ist es das Gesetz, welches an einen be- 
stimmten Thatbestand das Erbrecht einer Person knüpt^). Als 



') Wie I. B. im Ogterr. a. b. O. B. das Erbrecht zu den diosrUchen Rechteo 
gez&Ut wird. (S. obeo S. 868 in der Anmerkani^). 

*) Vgl. dazQ die Frage Aber das VerhUtniss des jus snccedendi zam jas succes 
Bioiiis der Quellen (oben S. 865 A. 1). 

') S. oben S. 299 A. 2. Vgl. Bekker Syst. n. S. 6. 
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dieser Thatbestand erscheint einerseits entweder ein letzter Wille 
des Erblassers oder eine persönliche Eigenschaft (Verwandtschaft) 
des Erben, andrerseits die Erklärung des letzteren, Erbe sein zu 
wollen. Nach einem zwar nicht ganz correcten, aber gewöhn- 
lichen Sprachgebrauch wird jedoch, wie anderwärts, so auch hier 
als unmittelbarer Grund des Erbrechts einer Person, wie bei der 
Testamentserbfolge der Wille des Erblassers, so bei der Intestat- 
erbfolge das Gesetz selbst bezeichnet i). Und hiemach kann man 
sagen: durch einen Willen — des Erblassers oder des Gesetzes 
— ist Jemand als Erbe eines Verstorbenen berufen, u. zw. bis 
zum Tode des Erblassers widerruflich (Aufhebung des Testa- 
mentes, Erscheinen eines neuen Intestaterbfolgegesetzes), mit dem 
Tode desselben aber unwiderruflich. Damit ist der Erbe 
rechtlich gesetzt; aber dieses einseitige Setzen als solches ist 
noch nicht wirksam; erst durch die Genehmigung des als 
Erben Gesetzten wird es auch wirksam. Die gewöhnlich so 
genannte wirksame Berufung = Delation besteht in der Unwider- 
ruflichkeit des Berufiingswillens und der damit (regelmässig) ge- 
gebenen Möglichkeit, durch Antritt Erbe zu werden. 

Demnach ist es klar, dass dem sog. Antritte des Erben, den 
wir als Batihabition des einseitigen Berufungswillens auffassen, 
sicher eine constitutive Bedeutung znkonmit. Es kann daher 
vom Standpunkt einer Gesetzgebung, welche zum Erwerbe der 
Erbschaft die Adition verlangt, von einem Ipso-jure-Erwerb, sei 
es auch von einem bedingten, nicht gesprochen werden ; und wir 
erblicken in der Theorie K ö p p e n^ s , obzwar sie die Erkenntniss 
des Sachverhaltes sicher näher gerückt hat, darin den Fehler, 
dass er die Delation als die (ipso jure und originär erfolgende) 
Acquisition bezeichnet, obzwar sie unter der potestativen conditio 
juris, dass der Erbe sie haben will, stehen soll ; denn damit wird 
er der Bedeutung des Antrittes als eines constitutiven Momentes, 
im Sinne der Batihabition des einseitigen Berufungs willens. 



') lieber diese Frage fgl. einerseits E a r 1 o w a Becfatsgeseh. S. 4 fg., andrerseits 
Ennecceros Rechtsgescb. S. 152 fg., 161 fg. S. femer Windscheid I. § 68 A. 1, III. 
§ 529 A. 1, § 570 A. 1 ; Uuger I. S. 24 fg., S. 545 A. 22, II. S. 4, S. 864 A. 14; 
Pfaff-Hofmann Comm. H. S. 15 A. 2; Brinz m. § 866 A. 1, IV. 1 §522 
zn A. 8 fg.; Bekker Syst II. |§ 80 fg., 89 fg. — Vgl. oben S. 429 A. 5. 
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also eines Becihtsgesch&ftes, offenbar nicht gerecht^). Vor 
dem Antritte hat der Berufene das Erbrecht, im Sinne der Uni- 
versalsuccession, einmal noch nicht erworben^); die Quellen 
sagen ja selbst wiederholt, er sei noch «extranens'', «nondmn 



Das Gleiche gilt von der damit QbereiiistimmeDden Ansicht IC eis« eis' 
(z. L. V. Verzichte S. 98), welcher daher dem Erbschaftsantritte n a r die Bedentunf 
der ErfflUuog einer Bedingung beilegt und die Natur desselben als eines Rechts- 
gesch&ftes leugnet (eod. A. 122; s. oben S. 419 A. 5). Aber eine Potestativ- 
bedingung kann doch anch den AbscUuss eines RechtsgeschAftes ra ihrenl Inhalte 
haben; und als ein solches erscheint eben anch die vom Gesetw verlangte WiUeDs- 
erkl&rung des Erben. M. beruft sich fQr seine Ansicht u. iu darauf, dass bei der 
alten cretio die Ausschlagung der Erbschaft vor Ablauf der gesetcten Frist keino 
Wirkung aosObte, was sich daraus erkl&re, dass die Ausschlagung kein Verzicht, 
sondern nur Deflcienz der Bedingung sei (eod. S. 100 fg.)« Aber als Grand er- 
seheint nach Gaius vielmehr die Deficlenz der vom Erblasser selbst ge- 
stellten Bedingung (»quod ni ita crevoris, exheres esto«, II. 165), also der 
fruchtlose Ablauf der Zeit (»temporis flne summoveantur*, »finito tempore 
cretionis exoluditnr*, eod. 164, 166); d. h. also: wie die Erbschaft nur durch recht- 
zeitige Vornahme der cretio, nicht durch blosse aditio oder pro berede gestio er- 
worben werben konnte (eod. 166), so konnte sie auch nur durch Nichtvornahme der 
cretio, nicht durch blosse repudiatio verwirkt werden (eod. 168). M. beruft sich 
femer darauf, dass bei einer bedingteu Erbeinsetsung nach rOm. B., im Gogensatse 
zum Osterr. B., vor ErfQllung der Bedingung die Erbschaft nicht wirksam angetreten 
oder ausgeschlagen werden konnte, »so lange die Delation nicht unbedingt erfolgte« 
(S. lOS fg.). Aber der Grund davon liegt nur darin, dass vor der Delation wohl 
allenfalls eine Erbeserklärung, nicht aber ein Erbschaft&erwerb möglich wäre. (S. oben 
S. SlO, dazu Enneccerus Bechtsgesch&ft S. 245, 270.) Umgekehrt erblickt 
H. in dem Umstände, dass zum Erbschaftsantritte HaadlungsfUiigkeit nothweadig ist, 
nicht einen Beweis fOr den rechtsgeschäftlichen Charakter des Antrittes (eod. S. 101 fg.); 
auch darin nicht, dass im Augenblick des Antrittes die Erbfähigkeit vorhanden sein 
muss (eod. S. 102). S. oben S. 348 Anm., S. S55, S. 428. Wenn endlich M. 
geltend macht, dass der Erbschaftsantritt nicht bedingt erfolgen kann (S. 108 A. 125), 
so stimmt dieser Umstand zu seiner Ansicht allerdings ebenso, wie er znr Anffassong 
des Antrittes als einer Ratihabition des einseitigen Bechtsaktes stimmt, ja selbst zur 
Auffassung desselben als der Acceptation einer Offerte stimmen wQrde (vgl. Art. S22 
Handelsgb.). Koppen Jahrb. f. Dogm. V. S. 175, Syst S. 845 fg.; Ennec- 
cerus Susp. Bdg. S. 54 fg., Rechtsgesch. S. 498. 

*) So wenig als beim Eigenthumserwerb durch einen negotiorum gestor von 
Eigenthum des Principals vor dessen Batihabition gesprochen werden kann« Vgl. 
Zimmermann stellvertr. neg. gestio. S. 225 fg. (220, 228); Mitteis Stell- 
vertretung S. 251 fg. 
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dominus« ^). Der Erbschafliserwerb ist auch nicht etwa zn einem 
Theile erfolgt — wie man meinen sollte, wenn Koppen von 
einem «begonnenen, aber noch nicht vollendeten Bechtsverhält^p 
niss" spricht — ^). Und wäre die ^^Potestativbedingung, dass der 
Erbe die Erbschaft haben will*, nichts Anderes als das gesetz« 
liehe Erfordemiss der Annahmeerklärung dessen, dem ein Erwerb 
angeboten wurde, so würde der Erwerb sich überhaupt nur an 
diese Erklärung knüpfen — man müsste denn auch bei einem 
Vertragsangebot von einer Acquisition des Oblaten unter der 
Potestativbedingung seiner Annahme sprechen^) — , von einer 
Bückwirkung derselben könnte keine Bede sein, ja kaum von 
einer Vorwirkung im Sinne Fitting's*). Der Erbantritt ist nun 
zwar auch ein wesentliches Moment des gesetzlichen Thatbestandes, 
aber doch ganz anderer Art als jene Annahme: es stellt der 
einseitige WiQe des Berufenden dem einseitigen Willen des Beru- 
fenen gegenüber; die Natur des letzteren kann daher unmöglich 
anders als im Sinne der Batihabition des ersteren qnalificiert 
werden^). Als solche ist er ein Bechtsgeschäft, obzwar ein 



S. oben S. 168 flg. — Gerade so, wie beim Erbsehaftserwerb ohne Adition 
der Berufene Erbe ist, obwohl er durch Repudiation (rOckwftrts) aufhOrt Erbe zu 
sein, ist beim Erwerb durch Adition der Berufene noch nicht Erbe, obwohl 
er durch Adition (rflckw&rts) Erbe wird. 

*) Vgl. Enneccerus Rechtsgesch&ft S. 161 fg., 288 fg., 418 fg. (S. auch 
oben S. 411 f^., 415.). 

') Koppen tbut denn auch dies, indem er den obligatorischen Vertrag — 
nicht aber auch den dinglichen und den liberatorischen Vertrag — analog dem For- 
demngSTemiAcbtniss constmiert, den Consens nicht als Requisit dos Vertragsab- 
Bohlnsses, sondern nur der Verbindlichkeit zur VertragserfOllung erklärt, nnd demnach 
schon an das Versprechen des Offerenten fOr den Delaten den Erwerb der Forderung 
unter der conditio juris der Acceptation knflpft, letsterem also ans dem Versprechen 
eine >deferierte Forderung« gibt. (Success. Entst. S. 148 fg.. 196 ig.) Man frftgt, 
warum dann Analoges nicht auch fAr den dinglichen Vertrag gelten soll? 

*) Fitting Ober den Begriff der Rflckziehnng S. 21 fg. Vgl. dazu Ennec- 
cerus Rochtsgesch&ft S. 168 fg. und promiscue. 

^) Es ist aber ancb ein wesentlicher Unterschied zwischen dem gewillkflrten 
Abhingigmachen des Rechtsferh&ltnisses ron einem sukflnftigen ungewissen Umstände, 
der nicht zum gesetzlichen Thatbestande gehört (»Bedingung«), nnd dem im Oesetze 
begrflndeten Erfordemiss der Zustimmung der Partei. Zu ersterer Kategorie gehört 
wohl auch eine Handlung des bedingt Berechtigten, die fflr den gesetzlichen That* 
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Bechtsgeschäft besonderer Art^); seine Bedeutung ist die, den 
bereits perfecten Rechtsakt der Berufung') zur Wirksam- 
keit zu bringen. Damach kommt ihm auch rückwirkende 
Kraft zu'), und insofern kann gesagt werden, dass der Erbschafts- 
antritt auch eine declarative Bedeutung habe^). 



bestand nicht wesentlich ist (»PotestatiTbedingung«), nicht aber das nackte Wollen 
des bedingt Berechtigten (Tgl. Unger II. § 82 A. 9, YL § U A« 4, § 57 A. 2); 
dieses Erfordemiss gehört, auch wenn es als »Bedingung« gesetst wurde, xa letzterer 
Kategorie. (S. oben S. 414 fg., S. 440 fg.) — Vgl. Zimmermann stell- 
vertr. neg. gestio S. 151 — 154, bes. zn A. 181, femer S. 281; viel weiter Doeh 
geht Mitteis StelWertretnng S. 208 fg., 225, 106 fg. 

') Man vergleiche einmal den WUlensakt eines Occapanten mit dem des Delsten : 
dort war die Sache rechtlos, der allgemeinen Occnpation preisgegeben ; hier war das 
Vermögen seit dem Tode seines Trftgers einer bestimmten Person resernert; u. zw. 
auch nicht im Sinne eines pririlegierten Occnpationsrechts (oben S. 892), welche Idee 
Oberhaupt zn der der Unirersalsuccession nicht stimmt (Brnns in Holtxend. En* 
cyd. m. 1 § 86; Unger VI. § 1 A. 1), rielmehr im Sinne der einseitigen Setning 
eines Sobjectes als Successors. Der Willensakt des Vertreters hat hier olFenhar eine 
andere Bedeutung als dort. — lieber das einseitige Bechtsgesch&ft der Ratfhahi- 
tion Tgl. Seuffert Ratihabition S. 2 (89); Zimmermann stelWertr. neg. 
gestio S. 156 fg. n. A. S. 187, S. 214 A. 282, S. 281; Mitteis SteUrertretang 
S. 212 fg.; — Windscheid I § 74 A. 5, § 88 A. 10; Bekker Syst. H. 
§ 107. (S. oben S. 419 A. 8). 

<) Oben S. 411 A. 5. 

') Citate oben S. 408 in der Anm. (su Zimmermann a. a. 0. Tgl. 
Steinlechner in Orflnhut's Zeitschr. IV. S. 860 fg.); femer Mitteis a. a. 0. 
S. 289 fg.; Windscheid I. § 74 A. 10, § 88 A. 6 (10); Bekker Syst U. 
§ 107 BeU. lU. 

*) Vgl. dazu die Ratihabition des vom negotiorum gestor vorgenommenen 
Eigenthnmserwerbsaktes. (Zimmermann a.a.O. S. 225 fg. (220 fg.); Mitteis 
a. a. 0. S. 258, 256 fg.) — Kariowa (Rechtsgeschäft), indem er zwischen >con- 
stituirenden« oder wenigstens »mitwirkenden*, und bloss »entscheidenden« That- 
sachen unterscheidet und nur letzteren rOck wirkende Kraft beilegt (S. 1 fg., 10 tg.), 
rechnet die Ratihabition nur zu letzterer Kategorie (S. 60 f^.), den Erbschaftsantritt 
aber zu ersterer, indem er ihn äUein als Erwerbsakt auffasst (gegenflber der durch 
die Delation nur gew&hrten »rechtlichen Macht«, die Erbschaft durch Antretong zu 
erwerben) und daher auch die rflckwirkende Kraft desselben leugnet (S. 49). Der 
Bedeutung der Ratihabition bei der neg. gestio als eines auch constitnÜTen Mo- 
mentes wird Tiel mehr gerecht: Zimmermann a. a. 0. §§ 10, 11, bee. S. 201 fg. 
(dazu Steinlechner in Grflnhnt's Zeitschr. IV. 8. S 59 fg.) ; vgl. aber dasn wieder 
Mittels a. a. 0. S. 208 fg., 225 fg., 106 fg. 
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Nach all^ dem möchten wir das Wesen der erbrechtlichen 
Delation folgendermassen definieren: Sie ist das durch einen 
Willen — mittelbar immer des Gesetzes, unmittelbar vielleicht 
des Erblassers — einseitig bewirkte, bis zum Tode des Erblassers 
widerrufliche, mit dem Tode desselben unwiderruflich gewordene^) 
rechtliche Gesetztsein eines Erben, das als solches noch 
nicht wirksam ist, aber durch die Batihabition des als Erbe 
Gesetzten (Erbantritt) zur Wirksamkeit gelangt. 

Diese Auffassung steht der des Lebens sicher näher als die 
der herrschenden Lehre^). Mit ihr ist auch die privatrechtliche 
Natur des obwaltenden Verhältnisses gewahrt, dasselbe also nicht 
auf Principien des öffentlicben Rechtes zurückgefQhrt^). Auch die 
Sonderung von Delation und Acquisition der Erbschaft ist hierbei 
festgehalten, welche die Quellen überall zum Ausdrucke bringen^), 
welche aber ganz sich verflüchtigt, wenn schon die Delation als 
— obzwar bedingte — Acquisition qualificiert wird, — von den 
Bedenken dagegen in begrifflicher Beziehung nicht zu reden ^). 



1) Oben S. 445 ; Tgl. dazu K a r 1 o w a Recbtsgeschftft S. 7, 49, E n n e c c e r u s 
Recbtsgesch&ft S. 418; 888 fg, 

*) Man betracbte den Berufenen ror und nach dem Tode des Erblassers. Vor 
demselben weiss der im Testament als Erbe Eingesetzte, oder der vom Gesetz als 
Verwandter znm Erben Bestimmte (»vermeintlicher Erbe«, § 586 Osterr. a. b. 6. B.)i 
dass seine Hoffhung durch Aendemng bzw. Errichtung eines letzten Willens illusorisch 
werden kann. Nach jenem Zeitpunkte aber fflhlt er sich als Erbe, zumal wenn 
seine Anwartschaft Tererblich oder gar ▼er&usserlich ist ; und dennoch steht ihm die 
Repudiation offen. (GlQck Comment 6. Th. 1. Abth. S. 587 beruft sich für seine 
Definition des »Erbrechts« auf 1. un. C. de cad. toll. (6, 51): > — etiam elausis 
tabnlis tarn existere heredes, quam posse adire — censemus«. (?) 

') S. oben 8. 429 fg. 

*) S. oben S. 898 fg., 420. 

') 8. oben S. 410 fg., 442 A. 2. — Wie soll man sich einen Ipso-jure-Erwerb unter 
der suspensiren conditio juris des Habenwollens Oberhaupt vorstellen ? Denkbar ist wohl 
ein Ipso-jure-Erwerb, der von einer wirklichen Suspensivbedingung abh&ngig ist: 
nach r(^mi8chem Rechte nämlich bei bedingter Erbeinsetzung eines 8uu8 heres ; dieser 
hat mit Erfailnng der Bedingung die Erbschaft ipso jure (rückwärts) erworben. (Vgl. 
auch oben S. 254 fg.) Ist derselbe aber unter der Bedingung »si volet* zum Erben 
eingesetzt, so gilt diese Bedingung, die bei einem heres voluntarius eine conditio 
juris wäre, bei ihm als wirkliche Bedingung (oben S. 410 A. 1); d. h. : er wird 
nicht ipso jure Erbe, ist vielmehr dem heres voluntarius gleichgestellt, dessen 
Steinlechner, Dm schwebende Erbrecht 29 



— r^ 
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Ist so dem Erbschaftsantritt einerseits die Bedeutung eines 
auch constitutiven („mitbewirkenden'') Momentes^) und eines 
einseitigen Rechtsgesch&ftes^) gewahrt, derselbe also nicht auf 
den Gesichtspunkt blosser Erfüllung einer Bedingung herabge- 
drückt^), — so ist demselben andrerseits die ihm von der herr- 
schenden Lehre vindicierte Bedeutung, ausschliesslicher Erwerbs- 
akt zu sein^), benommen. Bei jener Auffassung ist auch für die 
testamentarische Erbfolge der von der neueren Wissenschaft so 
sehr betonten Unterscheidung von Bechtsgesch&ft und Rechts- 
verhältniss, von Rechtsakt und Wirksamkeit desselben, von Errich- 
tungsakt und Bestand des Bechtsgescbäftea vollkommen ent^ 
sprechen^). Auch die Beantwortung der so schwierigen Frage, 
ob schon der Erbanfall ein Becht im subjectiven Sinne begrOnde, 
ist durch jene Begriffsbestimmung der Delation wenigstens näher 
gerückt, mag auch die endgiltige Antwort darauf von der kaum 
absehbaren Fixierung dessen, was ein subjectives Recht ist, ab- 



Erbewerden unter der conditio jnris >8i Tolet« steht, mag der Testator dieselbe aach 
gesetzt haben oder nicht, nnd der eben nicht ipso jare Erbe ist. Abgeeehen von 
jenem Falle ist nnr beim Suus heres die Delation (s. oben S. 809 A. S) auch schon 
Acqaisition (nicht bloss zeitlich, sondern auch begiiffiich damit xnsammenfisUend, 
s. oben S. 864). Nach Koppen und Meisseis aber soll gerade der freiwillige 
Erbe ipso jure Erbe werden nnter der conditio juris >si volet«. Aber geg«D&ber 
einem Ipso-jure-Erwerb l&sst sich nur die BesolntiTbedingung »si nolet*, nicht aber 
die Suspensirbedingung »si yolet« denken: letzteres ist und bleibt eine contradictio 
in adjecto (s. oben S. 414), es wird da der Erbschaftsantritt behandelt wie eine 
gewöhnliche, auf irgend ein Ereigniss (potestativer oder casueller Natur) geatdlte 
SuspensiTbedingung ; dies zeigt sich besonders bei Meisseis, der den Antritt gar 
nicht als ein Kechtsgesch&ft, sondern nur als Erfüllung einer Bedingung betnchtet 
wissen will. (Verzicht S. 98 fg.) Beim Vindicationslegat ist nach Gaius II. 195 der 
Erwerb nach Ansicht der Sabinianer ein Ipso-jnre-Erwerb unter der ResolntiTbedingmig 
der Repudiation, nach Ansicht der Proculianer ein nur durch Agnition zu bewirkender 
Erwerb. (S. oben S. 400 fg.). 

<) S. Torhin S. 445 fg., 447 A. 4, 448 A. 4. 

>) S. Torhin S. 448 A. 1. 

*) Oben S. 418 fg.; 419 A. 5, S. 422 A. 8, S. 425 A. §, S. 431 A. 5, 
S. 445 A. 2. 

*) Vgl. Kfinhnast Beitr. zur Erl&uter. d. deutschen R. II. 3. 662. 

^) Vgl. nur die Werke von Earlowa und Enneccerus über das Beehts- 
geschftft, mit allem was vorangeht und dazwischen liegt. 
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hängen^). Während bei Annahme eines, obzwar bedingten, Ipso- 
jure-Erwerbes auf Seiten des Delaten sogar schon von einem 
bedingten , Erbrecht* gesprochen werden mQsste, dagegen vom 
Standpunkt der herrschenden Lehre nur allenfalls von einem 
Rechte zum Erwerb der Erbschaft gesprochen werden könnte, 
und auch dies nur dann, wenn ,» Erwerbsberechtigungen* über- 
haupt subjective Rechte sincl^), — kann bei obiger Auffassung 
von Erbrecht des Delaten vor seinem Antritte ebenfalls nicht 
gesprochen werden^); andrerseits aber kommt in Betracht, dass 
in den Fällen, wo es zur Wirksamkeit eines Rechtsaktes der 
Ratihabition einer Partei bedarf, ziemlich allgemein von einem 
Recht dieser Partei zur Ratihabition gesprochen wird^). In der 
That hat die Idee eines Rechtes auf Abschluss eines Rechts- 
geschäftes nichts Widersinniges an sich^); und während in an- 
deren Fällen dieser Art der beabsichtigte Erwerb eines Rechtes 
sich erst an dieses Rechtsgeschäft knüpft, wird durch die Rati- 
habition ein schon früheres, auf solchen Erwerb abzielendes Rechts- 
geschäft, und zwar rückwärts, in Wirksamkeit gesetzt. So könnte 



>) S. oben S. 49, 368, 889. Vgl. Bekker Ernst o. Sehens S. 69, 70. 

*) Enneccerns a. a. 0. f&hrt unter den Terschiedenen »Erwerbsberechti- 
gun^n« (S. 600 fg.) such die »Erbbereehtigung« an, und prftcisiert seine Stellung 
zu den Terschiedenen Ansichten hierüber (s. oben S. 862 A. 4« S. 868 A. 1, 
S. 889 fg.) dahin, dass der Erbberechtigung der Charakter eines subjectiven Rechts 
nicht abgestritten werden dOrfe : einmal wegen der im Augenblick der Delation noth- 
wendigen Erbffthigkeit, dann wegen der Möglichkeit der in jure cessio im dassischen 
Recht, endlich wegen der (besehrinkten) Yererblichkeit im Justinianischen Recht. 
(S. 618 fg.; dazu S. 291.) S. oben S. 855, 875 1^., 879 fg., 888, 898 A. 4. 

') Ausser man hiesee so den Erbanfall im Gegensats zum Erbschaftserwerb: 
s. oben 8. 865 und A. 8, «. ~ Vgl. in Betreff des dominus negotii: oben 
S. 446 A. 1. 

*) Seuffert Ratihabition S. 16 fg., 89 ff,; Z4mmermann steUTortr. 
neg. gestio S. 276 fg.; Kariowa Rechtsgeschäft S. 60; Mitteis StelWertr. 

5. 221; 225 fg. Vgl. auch Pfersche prifatr. Abhandl. S. 887 fg. 

^) Man denke an das Recht aus einem pactum de contrahendo (Gsterr. a. b. 

6. B. § 986; §| 957, 971, 988, 1868; Hasenohr! österr. Obl. R. I. § 52 
(§ 26). — Bei den alten Bannrechten handelte es sich allerdings Juristisch um ein 
Yerbotsrecht; aber vom Verpflichteten mag das Verbot vielfach als ein Gebot ge- 
fohlt worden sein. (Vgl. Randa Besiti § 29; § 24 A. 87; Stobbe Handb. IL 
§ 105 i. f. N. •). 

29* 
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also immerhin auch von einem Becht des Brbsohaftsdelaten zur 
Batihabition des Berufungswillens gesprochen werden, durch welchen 
seine Erbesqualität zwar giltig, aber noch unwirksam, weil ein- 
seitig, gesetzt wurde. 

Wichtiger noch als f flr die theoretische Frage nach der Con- 
struction des sog. „Delationsrechts'^ erscheint uns die obige Auf- 
fassung fQr die Frage wegen der rflckwirkenden Kraft des 
Erbschaftsantrittes ; denn diese ist damit, wie uns bedünken will, 
von selbst gegeben, bezw. die Bedenken dagegen, soweit sie sich 
nicht auf vermeintlich entgegengesetzte praktische Entscheidungen 
der römischen Juristen stützen^), fallen zusammen mit den Be- 
denken, welche mitunter gegen die Bückwirkung rechtlicher That- 
sachen überhaupt, namentlich aber gegen die Bflckwirkung der 
Batihabition, ungeachtet klarer Quellenzeugnisse, vollbracht 
wurden^). Zwar betrachtet E ö p p e n die , Bückziehung des Erb- 
schaftsantritts', die er früher wiederholt geleugnet hat, jetzt als 
eine notfawendige Consequenz gerade seiner gegenwärtigen Theorie 
des Erbanfalls'); aber genau besehen ist vom Standpunkt eines 
Ipso-jure-Erwerbes unter der Bedingung des Habenwollens für 
eine Bück Wirkung weder ein Bedürfhiss noch ein Baum^). Um- 
gekehrt lässt sich vom Standpunkt diBr herrschenden Auffassung 
des Erbantritts die Opposition gegen die rückwirkende Kraft des- 
selben gerade «auch daraus erklären, dass nicht einleuchten will. 



A) moTon im Abichnitt V. 

*) S. die Gitate oben S. 408 in der Anm., ferner S. 4i8 A. 8. 

•) Oben S. 106 A. 4, S. 898 A. 1. 

*) Wenn der beres TolanUriae ipso jure Erbe wird unter der SospenriTbediiifong, 
dass er die Erbscbaft haben will, so heisst dies nrngekehrt : beim Ausfall dieser Bedin- 
gung ist er nicht ipso jnre Erbe geworden. Worin besteht aber der AnSfaU der 
Bedingung? Sofern es eine gesetzliche Antretongsfrist nicht gibt, nnd sofern auch 
der Erblasser eine Frist nicht gesetzt hat, konnte als Ausfall der Bedingung offenbar 
nicht schon das Schweigen des Delaten, sondern nur dessen Bepudiation gelten. 
Solange also eine Bepudiation nicht erfolgt, mOsste man sagen, der Erbe wolle die 
Erbschaft haben, er sei also wirklich Erbe geworden; und eine spfttere Annahme- 
erkUruttg wftre nichts als ein Verzicht auf die Bepudiatlonsmögliehkeit : was soll 
also da die BQckwirkung derselben? Man yergleiche nur wieder den Legatserwerb 
nach Ansicht der Sabinianer (oben S. 449 Anm. 6); femer den Verzicht einea Snns 
heres auf das beneflcinm abstinendi (Oehler a. a. 0. S. 6). 
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wie gerade diesem Akte, wenn er nur ein Erwerbsakt ist wie 
irgend welche Annahme dessen, wasr angeboten wurde, eine Wir- 
kung auch für die Vergangenheit zukommen solP); freilich ist 
diese Opposition wieder gezwungen, die mehrfachen und klaren 
QuellenaussprOche über die Bückwirkung des Erbschaftserwerbes 
entweder als antiquiert, oder als Ausdruck eines anderen Ge- 
dankens, oder wenigstens als jeder praktischen Bedeutung bar 
hinzustellen^). Hingegen bei der Auffassung des Erbschaftsan- 
trittes als einer Batihabition drücken diese Quellens&tze nur eine 
in der Natur und im Zwecke der Batihabition begründete Con- 
sequenz aus, wie sie umgekehrt für die Bichtigkeit dieser Auf- 
fassung einen sehr werthvoUen Beleg bilden^). Zu dieser theore- 



') Im Uebrigen bemerkt Oehler a. a. 0. § 2 nicht mit Unrecht: »Die 
meisten Schriftsteller nnterlassen es, den BegrüT der rflckwirkenden Kraft des Erb- 
schaftsantrittB ta entwickeln and eine juristische Constmction derselben zu iroben, 
oifenbar weil sie den BegrifT seihst für natQrlich und gegeben halten.« Er selbst 
nntemimmt es, >a priori das Wesen der rflckwiikenden Kraft der hereditatis aditio 
zu entwickeln, sie in ihre begrifiinn&ssigen jniistisolien Elemente zu zerlegen« ; indem 
er aber in BetrefT des Wesens der Delation und der Adition sich von der herr- 
schenden Lehre gar nicht entfernt (rgl. S. 14, 6), ist es begreiflich, das« er zu 
einem der ROckwirknng des Antrittes gerade entgegengesetzten Resultat gelangt. 
(S. S fg., 11 fg.) Fflr dieses Resultat findet er die Best&tignng in den Termeint- 
liehen Consequenzen der ROckziehung und im Stande der Quellen selbst (S. 18 fg., 
29 fg.) ; er meint auch, die Bflekwirkung sei entbehrlich sowohl fOr die Aufrecht- 
erhaltnng des ErbTermiSgens, wie selbst fflr die Unmittelbarkeit der Succes- 
sion des Erben. (S. 20 fg.). — Wir verweisen auf Frflheres und Späteres. 

*) 8. oben S. 68 fg., S. 91 fg. 

*) Auch die Frage soll noch aufgeworfen werden, ob die Rückwirkung des 
Erbschaftserwerbes auf den Gesichtsimnkt der erffillten Bedingung gegrflndet 
werden kann? Wäre das gesetzliche Erfordemiss der (ausdrücklichen oder still- 
schweigenden) Wülenserklinmg des Delaten als eine wahre Bedingung, der 
Antritt also als Erfflllung der Bedingung aufkufsssen, dann mflssten die Bflekwirkung 
desselben wenigstens di^enigen zugeben, welche der erfflllten Bedingung Oberhaupt 
eine solche Kraft beilegen. Eine wirkliche Bedingung ist nun jenes Erfordemiss 
allerdings nicht. Dagegen wurde es als eine conditio juris anfgefasst und dem 
Antritt aas diesem Grunde rflckwirkende Kraft zugeschrieben (Kflppen); dass aber 
bei den conditiones juris Pendenz und Bflekwirkung stattfinde, hat K i s e 1 e ausgefflhrt 
(Arch. f. dril. Pr. 64. Bd. S. 125 fg., s. oben S/415 A. 2, S. 441 A. 2). Aller- 
dings erwihnt er hiebei nicht auch den Brbschaftsantritt ; auch wflrde gegen jenes 
Argoment yon den Gegnern der Rückwirkung des Antrittes ohne Zweifel eingewendet 
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tischen Begründung kommt aber noch der praktische Gesichts- 
punkt, dass im Falle einer Mehrheit von Erben bei Ungleich- 



werden, es hftodle sich bei letzterem gar nicht um eine conditio juris (im Sinne 
▼on Eisele s. a. 0. S. 112, IIS; s. auch oben S. 418 fg.). Folgendes aber 
darf nicht ftbersehen werden : bei der Erbeinsetzung eines Suds heres wird im r5m. 
Hechte die Klausel >si Tolet* als wahre Bedingung erkl&rt (1- ^^ de inst. her. 28, 5) 
und gesagt, dass der so Elngesetite xu einem heres yolontarius werde (1. 86 § 1 eod.). 
Damach mflsste, wenn Oberhaupt eine erfQllte Bedingung zurückwirken soll, dem 
Antritte wenigstens in diesem Falle RQckwirkung beigemessen werden. Was soll 
aber daraus f&r den heres Toluntaiios folgen, bei dem das gesetzliche Erfordemiss 
des Antrittes eben nicht eine wahre Bedingung bildet? Nun entsteht aber die 
Frage, ob die Klausel »si folet« selbst beim Suas heres als wirkliche Bedingung 
betrachtet werden kann? Durch eine solche n&mlich wflrde ja die Delation anfge- 
schoben bis zur Erfflllung der Bedingung ; wie soll also der Antritt erfolgen können, 
ehevor deferiert ist (1* ^^1 de Y. S.)? N&hme man aber eine unmögliche Bedin- 
gung an, die als nicht beigefQgt behandelt wird, dann bitte man wieder eine on- 
bedingte Erbeinsetsung, also Ipso-jure-Erwerb — gegen den Aussprach der Qoellen. 
Nach letzteren wird der Saus erst durch seinen Antritt Erbe ; dass er aber antnien 
kann, obwohl erst dieser Antritt die Delation zu bevrirken scheint, möchte daf&r 
sprechen, dass es sich doch nicht um eine wahre Bedingung handle ; und daffir liesae 
sich Tielleicht auch anführen, dass der Suus heres bei solcher Einsetzung für den 
entgegengesetzten Fall nicht ezherediert zu werden braucht (1* ^^ pr* ®od. 88, 5). 
Zwar könnte vielleicht Jemand die Möglichkeit seines Antrittes ans dem Qesicfats- 
punkt der 1. 20 § 1 de cond. inst. 28, 7 (s. oben S. 245 U-) ableiten: fisvore 
testamenti bewirke der an sich unwirksame Antritt die Delation und werde damit 
selbst wirksam. Abgesehen aber ron der KQnstlichkeit dieser Erklftnmg mnss man 
doch fragen, ob bei der erw&hnten Erbeinsetzung des Suus die Delation Oberhaupt 
aufgeschoben ist? Denn da w&re er ja nicht mehr dem heres voloniailas gieich- 
gestellt, dem die Erbschaft sofort deferiert wird. Wie Iftsst sich also aus diesem 
scheinbaren Dilemma herauskommen? Wir glauben einfach so: als eine wahre Be- 
dingung erscheint die Klausel »si rolet* allerdings insofern, als thatsftchlieh hier 
ohne den Eintritt dieses znkfinftigen ungewissen Ereignisses — d. h. ohne den Abtritt 
der Suus heres nicht Erbe wird. Andrerseits aber ist dieses Ereigniss das nackte 
Wollen des Eingesetzten; und die Setzung desselben als »Bedingung*, welche beim 
heres Toluntarius ganz OberflQssig ist 0« 12 de cond. inst. 28, 7), weil schon das 
Gesetz dasselbe yerlangt, ist nur beim Suus heres nicht fiberftflssig 0> ^^ de bered. 
inst. 28, 5), vielmehr nothwendig, soll er nicht ipso jure Erbe werden. Aber der 
Zweck dieser hier gewillkflrten, dort schon gesetzlichen Klausel ist doch ganz der- 
selbe : sie erscheint eben als die > Bedingung« der Ratihabition des Berafenen. Auch 
wollte der Erblasser mit dieser Klausel bei Einsetzung des Suus heres ja nur den 
sonst schon mit seinem Tode von selbst eintretenden Erwerb desselben auch von 
dessen Zustimmung abh&ngig machen, nicht auch in seiner Wirkung hinanssebieben. 
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zeitigkeit ihres firbschaftserwerbes der Mangel der Rückwirkung 
des letzteren zu sehr misslichen Gonsequenzen führen muss^). 



U&tie nun die Befolgung dieser Klausel dann, wenn sie letzt willig gesetzt wurde, 
also als £rfaUnng einer Bedingung (1> 69 cit. 28, 5), rflck wirkende Kn^t, so mflsste 
ihr eine solche wohl auch dann zukommen, wenn das Gesetz sie verlangt — was 
die Quellen ja auch best&tigen. 

*) Bei einer Mehrheit von Erben kann vor allem die Delation an die Ein- 
zelnen zu verschieden«! Zeiten erfolgen: nicht bloss dann, wenn nothwendige und 
freiwillige Erben concunieren, sondern auch dann, wenn nur Erben der letzteren 
Art — gesetzlich oder testamentarisch — berufen sind (s. oben S. 887); im Ver- 
Mltniss der ersteren zur letzteren Erbfolge nach römischem Bechte nur dann, wenn 
ausnahmsweise der Satz »nemo pro parte test. etc.* nicht im Wege steht, nach 
heutigem Rechte allgemein. Eine solche Ungleichzeitigkeit der Delation macht keine 
Schwierigkeit, sofern ja in Bezug auf die Delation schliesslich Rückwirkung statt- 
findet (s. oben S. 886 fg.). Anders verhält es sich mit der Ungleichzeitigkeit der 
Acquisition, wenn sie nicht zurückwirken soll. Hier kann der eine Theil noch 
hereditas jacens sein, wfthrend der andere schon einen Erben hat. Wird diese In- 
congruenz nicht durch RQckwlrkung ausgeglichen, so mag das einmal schon ffir Rechts- 
verhftltnisse, deren Begründung in solche Zwischenzeit fUlt, manche UnznkOmmlichkeit 
haben oder Interessen Dritter tangieren ; man denke z. B. an das Legat eines höchst 
persönlichen Rechtes an einen Erbsehaftasklaven, an das Legat einer untheilbaren 
Servitut nach römischem Rechte ( — nach österr. R. ist das Legat vom Erbschafts- < 
antritte Oberhaupt unabhängig — ). Jedoch das wären noch Gonsequenzen, die im 
Begriffe liegen und mit denen man sich abfinden mOsste. Es kommt aber auch in 
Betracht, dass, wenn der eine Theilerbe erworben hat, der andere später ablehnt, 
der Theil des letzteren vom ersteren als ex tunc erworben gut, während er, wenn 
angetreten, ohne Rückwirkung als ex nunc erworben zu betrachten ist. Es gibt 
aber FäUe, in denen gewisse an den Erbschaftsantritt geknüpfte Wirkungen für 
dritte Personen schon dann eintreten, wenn auch nur ein einzelner Miterbe ange- 
treten hat; vgl. l 9 de testam. tut. (26, 2), 1. 11 § 1, 1. 16 § 17, 1. 27 § 5 
ad S. C. Treb. (86, 1), 1. 22 § 2 quando dies leg. (86, 2), 1. 28 § 1, 1. 25 de 
manum. test. (40, 4), 1. 2 pr. de statulib. (40, 7), 1. 1 § 8 si is qui test. (47, 4) 
u. a. St. Der Orund davon ist eben der, dass, wenn der Hitberufene ausschlagen 
würde, die Erbschaft vom ersteren erworben wäre ; tritt aber auch der letztere seinen 
Theil an, dann müssen jene Wirkungen denn doch an den Antritt Beider geknüpft 
werden; dies ist aber hinsichtlich des zweiten Theiles nur dann möglich, wenn sein 
späterer Erwerb zurückbezogen wird. Setzen wir endlich den Fall, dass der eine 
Erbe ein Suus heres ist und daher sofort ipso jure Erbe wird, der andere ein heres 
voluntarius, der erst später erwirbt, und dass ersterer vom beneficium abstinendi 
Gebrauch macht. De jure bleibt der erstere ein heres, materiell aber fällt sein An- 
theil dem letzteren zu (vgl. 1. 2 § 8 ad S. C. Tertull. 88, 17), u. zw., wenn dessen 
Antritt nicht zurückwirkt, erst von jetzt an. Wem gehörte also in der Zwischenzeit 
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der Theil des enteren? Der des zweiten war eine bereditas jaoens, für den ersten 
aber existierte eine solcbe nicbt, da dessen Erbe ?on Anfang sebon beres war and 
recbtlich es aacb bleibt. — Diesen und Abnlicben Scbwierigkeiten Usst sieb denn 
docb nnr doreb Anerkennung der rOckwirkenden Kraft des Antrittes begegnen; und 
der Satz, dass die Miterben eine einzige Person vorstellen, mOcbte ancb in der er- 
wftbnten Riebtang keine blosse Pbrase sein. (S. die oben S. 82 A. 2, S. 12 and 
bei Steinlechner juris communio I. S. ISl fg. cit Stellen; dazu 1. 56 de cond. et 
demonstr. 85, 1.) — Hofmann (krit. Stud. S. 72) in seiner Hypothese betreflEe 
des Satzes ?on der Rflckwirkuag des Antrittes legt demselben gerade fflr das Ter- 
b&ltniss der Hiterben eine Bedeutung bei, indem dieses Verbütniss zu den »prirair 
erbrecbtlicben« Fragen gebore, nicbt zu den »secund&ren Fragen gemischter Natar«. 
(S. oben S. 88 in der Anm.). — Interessante Gomplicationen konnten sieb im r&m. 
K. ergeben bei der Erbeinsetzung eines serrus bereditarius, wenn er auf eine Mehr- 
heit von Erben Qberging, oder wenn er einen Miterben hatte, oder wenn der Ver- 
storbene an ihm nur Miteigenthum hatte, oder wenn alle diese F&Ue zusammen- 
trafen. Vgl. Salkowski z. L. vom Sklavenerwerb S. 7 fg., Oberhaupt S. 1 — 116; 
Steinlechner juris communio II. S. 82 ^,, und oben S. 196 fg., 162 fg., 
145 fg., 278. Femer Schmidt die Persönlichkeit des Sklaven (1868), S. 16 fg, 
41 fg.; insbesondere jetzt die gediegenen Ausführungen Ober den Erwerb durch eine 
persona subjecta von Kariowa rOm. Recbtsgescbicbte II. 1 S. 79 fg., 8S lg., 
85 fg.; S. 100 fg., 111 fg.; S. 184 fg.; femer (zu oben S. 480 A. 5 fg.) eod. 
S. 76 fg. — 



DRUCK DER WAGNERISCHEN ÜNIVERSITÄTS-BUCHDRÜCKEREI. 




> 



